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‘“Age sempre de tal modo que o teu
comportamento possa vir a ser principio de

uma lei universal’

]

“No reino dos fins, tudo tem ou um preco ou
uma dignidade. Quando uma coisa tem
preco, pode ser substituida por algo
equivalente; por outro lado, a coisa que se
acha acima de todo prego, e por isso nao
admite qualquer equivaléncia, compreende

uma dignidade.”

[.]

‘“Ages de tal maneira que wuses a
humanidade, tanto na tua pessoa como na
pessoa de qualquer outro, sempre e
simultaneamente como fim e nunca

simplesmente como meio”.

(Immanuel Kant")

' KANT, Immanuel. Fundamentacao da metafisica dos costumes e outros escritos. Sdo Paulo:

Martin Claret, 2008.



RESUMO

O estudo versa sobre a migragdo, como evento de grande importancia juridica e
social no contexto mundial, resultado de diversos fatores, dentre eles a globalizagao,
que retiram ou mitigam os direitos migratorios das pessoas em sua condigdo
humana; portanto, como concretizar o direito de migrar pelo mundo, aplicando as
bases tedricas e juridicas do direito cosmopolitico como alicerce para as politicas
nacionais nos textos internacionais protetivos de direitos humanos e, assim, reduzir
a amplitude da utilizagdo do instrumento da margem nacional de apreciagao pelos
Estados para evitar retrocessos em direitos ja consolidados nas Cortes
Internacionais de Direitos Humanos? Sendo assim, se ndo ha uma plena protegao
desse direito, através da aplicacdo dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos
e a lei interna de cada nacgao, entdo, com o uso das bases tedricas e praticas do
direito cosmopolitico pautadas no universalismo de principios e na ética dos
contextos, torna-se possivel a efetivacdo dos direitos dos migrantes pelo mundo
através de politicas nacionais fundadas no uso restrito do instrumento da margem
nacional, embasado na jurisprudéncia das Cortes Regionais de Direitos Humanos.
Nesse sentido, a pesquisa tem por objetivo, através da margem nacional de
apreciagao - com a base inicial no direito cosmopolita -, realizar uma releitura
bibliografica através da doutrina, leis, fontes secundarias e jurisprudéncias, aliada ao
uso dos métodos monograficos e comparativos, para demonstrar que € possivel o
direito de migrar de forma efetiva. Foi necessario, para tanto, uma investigacéo
legislativa e doutrinaria para robustecer a igualdade social e legal entre o migrante e
o nacional, procurando apresentar desde a motivacdo migratéria, sob o viés
sociologico, econdmico e legal, até a dignidade humana como preceito fundamental,
além das bases sociais de justica nacional e global, sem esquecer a necessidade de
ressignificar a soberania estatal e sua evolugdo conceitual. De igual maneira,
conceder a todos a elevagdo do ser humano como sujeito de direitos perante as
nacgoes. Pela internacionalizagédo dos direitos fundamentais, depois da Segunda
Guerra Mundial, e a criagdo do sistema de protecdo da Organizagdo das Nacodes
Unidas e sua regionalizagéo na Europa, nas Américas e na Africa, especialmente o
direito migratério do asilo, apatridia e refugio, foi possivel visualizar a normatizagéo
desses direitos e sua aplicagdo nas cortes internacionais de direitos humanos,

através de suas decisbes, as quais tém como fim tentar equilibrar a norma nacional



em relacdo aos tratados regionais. A margem nacional de apreciagao, apesar de
suas virtudes e defeitos, e de sua aplicagdo de maneira ampla ou restrita,
demonstrou ser um instrumento juridico adequado para harmonizar os direitos dos
deslocados, no entanto, esta sendo utilizado de forma indireta e transversal na
pesquisa jurisprudencial levantada nas cortes dos trés continentes apontados. Por
fim, o manejo desse instrumento juridico, baseado inicialmente em uma
hermenéutica juridica capaz de aglutinar os valores do jus cosmopolitismo, da
igualdade entre todos em uma soberania mitigada e solidaria, tanto no seio interno e
externo das nagdes, torna possivel a efetivagdo do direito de migrar dos asilados,

apatridas e refugiados.

Palavras chaves: migragcdo; margem nacional de apreciagdao; cosmopolitismo;

igualde; direito de migrar.



ABSTRACT

The study deals with migration, as an event of great legal and social importance in
the world context, the result of several factors, including globalization, which remove
or mitigate the migratory rights of people in their human condition; therefore, how to
implement the legal right to migrate around the world, applying the theoretical and
legal bases of cosmopolitical law as a foundation for national policies in international
texts protecting human rights and thus reducing the extent of the use of the
instrument of the national margin of appreciation by countries to avoid setbacks in
legal rights already consolidated in the International Courts of Human Rights?
Therefore, if there is no full protection of this right through the application of
International Human Rights Treaties and the internal law of each nation, then with the
use of the theoretical and practical bases of cosmopolitical law guided by the
universalism of principles and the ethics of contexts , it becomes possible to enforce
the legal rights of migrants around the world through national policies based on the
restricted use of the instrument of the national margin, based on the jurisprudence of
the Regional Courts of Human Rights. In this sense, the research aims, through the
national margin of appreciation - with the initial base in cosmopolitan law -, to carry
out a bibliographical re-reading through doctrine, laws, secondary sources and
jurisprudence, combined with the use of monographic and comparative methods, to
demonstrate that the right to migrate effectively is possible. Therefore, a legislative
and doctrinal investigation was necessary to strengthen the social and legal equality
between the migrant and the national, seeking to present from the migratory
motivation, under the sociological, economic and legal bias, to human dignity as a
fundamental precept, in addition to of the social foundations of national and global
justice, without forgetting the need to reframe state sovereignty and its conceptual
evolution. In the same way, grant everyone the elevation of the human being as a
subject of rights before nations. Due to the internationalization of fundamental rights,
after the Second World War, and the creation of the United Nations protection
system and its regionalization in Europe, the Americas and Africa, especially the
migratory right of asylum, statelessness and refuge, it was possible to visualize the
normalization of these rights and their application in international human rights
courts, through their decisions, which aim to try to balance the national norm in

relation to regional treaties. The national margin of appreciation, despite its virtues



and defects, and its wide or narrow application, has proven to be an adequate legal
instrument to harmonize the rights of displaced people, however, it is being used
indirectly and transversally in jurisprudential research raised in the courts of the three
continents mentioned. Finally, the management of this legal instrument, initially
based on a legal hermeneutics capable of uniting the values of jus cosmopolitanism,
of equality among all in a mitigated and solidary sovereignty, both in the internal and
external bosom of nations, makes it possible to implement the right to migrate from

asylum seekers, stateless persons and refugees.

Keywords: migration; national margin of appreciation; cosmopolitanism; equality;

legal right to migrate.
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1 INTRODUGAO

O mundo vive atualmente uma onda de migragdo como nunca. A globalizagao
econdbmica em sua forma negativa pautada na figura do capital e ndo do ser
humano, sistemas politicos autoritarios, a auséncia de democracias efetivas, as
mudancgas climaticas e, recentemente, mais um conflito bélico na Europa, entre
Russia e Ucrania, acabam forcando mais e mais pessoas a se deslocarem pelo
mundo a cada dia, no anseio de conquistar melhores condi¢gdes de sobrevivéncia.

Paises fecham fronteiras, reduzindo os migrantes a seres humanos de
segunda categoria, sem a protecdo minima de direitos fundamentais, quig¢a a igual
dignidade, pois suas legislagdes nao recepcionam o nao nacional. Destarte, as
Cortes de Direitos Humanos ndo conseguem impor suas decisdes e seus
ordenamentos aos Estados nacionais descumpridores dos preceitos da Declaragao
Universal dos Direitos Humanos?.

Ora, se ha grandes fluxos migratorios e paises fecham suas fronteiras aos
migrantes, as cortes internacionais passam a autorizar os Estados a utilizarem a
Margem Nacional de Apreciagdo (MNA) como instrumento de solugdo da
problematica entre os conflitos das legislacdes nacionais e as convencdes protetivas
de direitos fundamentais dos migrantes pelo mundo, ja que o Direito Internacional
tradicional nao consegue equacionar esta situagao®.

Pensando no assunto, surgiu a motivagcao para elaborar uma tese sobre
movimentos migratorios haja vista a experiéncia como Professor do Curso de Direito
na Universidade Federal de Roraima, em Boa Vista, ha cinco anos, e mais de dez
anos no magistério superior, ao presenciar os deslocamentos constantes dos
migrantes venezuelanos que deixavam seu pais buscando sua dignidade e
esperando encontra-la no Brasil. Apesar dos esforcos do estado brasileiro, com a
Operagcao Acolhida, e a ajuda de organismos internacionais como o Alto
Comissariado das Nacgdes Unidas para Refugiados (ACNUR), ainda existem nas

ruas pessoas habitando em poucas barracas de plastico improvisadas por

2 FERRO, Luiz Bruno Lisbda de Bragancga. Direito cosmopolitico e direito a imigragao: virtudes e
defeitos da margem nacional de apreciagéo. Projeto de qualificagéo para obtengao do titulo de
Doutor em Direito, pelo Programa de Pés-Graduagéao em Direito da Universidade do Vale do Rio

, dos Sinos — UNISINOS. Sao Leopoldo, RS, 2020, p. 7.

Ibid.
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organizagbes de caridade locais, principalmente as ligadas a igrejas dos mais
variados matizes de crencas.

Por isso centro meu foco de estudo no fendmeno sdcio juridico relativo a
chegada de milhares de migrantes do pais vizinho, que adentram ao territorio
nacional brasileiro e ndo sdo recebidos dignamente como detentores de direitos,
oriundos de Tratados Internacionais ou da Lei de Migragao n° 13.445/2017*, apesar
dos atos praticados pelo Governo Federal, como a utilizacdo das For¢cas Armadas
para concretizar junto com o Alto Comissariado das Nagdes Unidas para Refugiados
(ACNUR) a Operacéo Acolhida®.

O grande fluxo migratério dos venezuelanos trouxe, segundo autoridades
estaduais, federais e organiza¢gées humanitarias internacionais, a preocupagao com
doengas ja erradicadas do pais. Segundo o governo de Roraima, os venezuelanos
trouxeram o sarampo, ja erradicado do pais desde 2015°%; a preocupacado do
Ministério da Saude é um surto de difteria, doenga sob controle através de
vacinacdo no Brasil”. Organizagbes de protegdo aos indigenas, como a Hutukara
Associagdo Yanomami (HAY), preocupam-se com a possibilidade de transmisséao de
diversos tipos de doengas para os indios que ndo convivem com pessoas da cidade
e define como alarmante a fragilidade das populagdes Yanomamis frente a
patdbgenos com 0s quais nunca conviveram®.

Diante do quadro que via diariamente nas ruas de Boa Vista, resolvi estudar a
fundo quais os direitos que tém os migrantes, e os deveres dos paises que eles
procuram. Existe um grande numero de leis locais, tratados internacionais, tratados
regionais para todos os tipos de migrantes, alguns com abrangéncia total, outros

com abrangéncia limitada a um determinado tipo de migrante. Foi considerada ainda

* BRASIL. Lei n° 13.445, de 24 de maio de 2017. Lei da Migragéo. Institui a Lei de Migragao. Diario
Oficial da Uniao - Sec¢ao 1 - 25/5/2017, p. 1. Brasilia, DF, 2017.

® BRASIL, Casa Civil. Operagao Acolhida. 2018. Disponivel em: https://www.gov.br/acolhida/
historico/ . Acesso em 09 nov. 2020.

® SARAMPO volta ao Brasil, através de refugiados e imigrantes da Venezuela. (28/03/2018). In:
Observador. Disponivel em: https://observador.pt/2018/03/28/sarampo-volta-ao-brasil-atraves-de-
refugiados-e-imigrantes-da-venezuela/. Acesso em 25 jan. 2023.

" RIBEIRO, Victor. Difteria entre venezuelanos preocupa Ministério da Satde brasileiro. (18/01/2019).
In: Agéncia Brasil. Disponivel em: https://agenciabrasil.ebc.com.br/saude/noticia/2019-01/difteria-
entre-venezuelanos-preocupa-ministerio-da-saude-brasileiro. Acesso em 25 jan. 2023.

8 IMIGRACAO contribui para aumento de doengas infecciosas. (19/07/2018). In: Folha&BV.
Disponivel em: https://folhabv.com.br/noticia/ CIDADES/Capital/Imigracao-contribui-para-aumento-
de-doencas-infecciosas/42091. Acesso em 25 jan. 2023.
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a questdo da apatridia, do refugiado e do asilado, situagbées em que milhares de
migrantes se encontram.

Ndo somente a visibilidade do problema, mas a curiosidade que leva um
professor a buscar entender o mundo em que vive, que resolvi pesquisar o assunto
e apresenta-lo como tema de tese para o doutorado em Direito Publico na
UNISINOS. O assunto é deveras importante, como se apresenta a seguir.

Para satisfazer parte do objeto da pesquisa foram requisitados dados de
pedidos de refugios de todos os paises junto a Policia Federal em Roraima na
Delegacia de Imigragdo (DELEMIG)®. Os documentos evidenciam que, para a
nacionalidade venezuelana houve um aumento de 400% entre os anos de 2014 e
2015, de 300% entre 2016 e 2017, e em apenas trés meses de 2017 mais da
metade de todos os pedidos do ano anterior, 0 que comprova o aumento crescente e
vertiginoso da migragao venezuelana.

Alerta-se, ainda, que tenho ciéncia de que os venezuelanos nao sao 0s
unicos a migrarem para o Brasil, mas foi o estopim que detonou a curiosidade de
fazer o estudo das migragdes.

Segundo os dados colhidos na DELEMIG, em 2014 houve 268 pedidos de
visto para migrantes no Brasil, o Haiti foi o pais com o maior numero de migrantes
com 152 migrantes, seguiram-se Cuba com 46 migrantes, e Somalia em terceiro
lugar com 35 pedidos de visto. Em 2015, Cuba ficou em primeiro lugar com 378
migrantes, seguida do Haiti com 316 e Venezuela com 234. Em 2016, o quadro
mudou, e a populagédo da Venezuela foi a que mais migrou para o Brasil, com 2.230
migrantes, seguida de Cuba com 642, enquanto os migrantes do Haiti cairam para
153. Em 2017, até o més de margo, o numero de venezuelanos subiu para 1.461,
seguida por Cuba com 82 migrantes. Para ndo cansar o leitor com muitos numeros,
foi anexada como Apéndice A, a Tabela 1 com todos os numeros fornecidos pela

Policia Federal de Roraima™®.

° FERRO, Luiz Bruno Lisboa de Braganga. FERRO, Sandra Regina Oliveira Passos de Braganca.
Andlise da condi¢do humana dos imigrantes venezuelanos na busca de trabalho no Estado de
Roraima. In: GUERRA, Caio Grande; GUERRA, Sidney; VAL, Eduardo Manuel (org.). Fluxos
migratorios mistos para as Américas: Uma abordagem juridica. Curitiba, 2019. p. 171-188.

" FERRO, Luiz Bruno Lisboa de Braganca. Direito cosmopolitico e direito a imigracéo: virtudes e
defeitos da margem nacional de apreciagéo. Projeto de qualificagao para obtengao do titulo de
Doutor em Direito, pelo Programa de Pés-Graduagédo em Direito da Universidade do Vale do Rio
dos Sinos — UNISINOS. Sao Leopoldo, RS, 2020, p. 13.
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De acordo com a Organizacgao Internacional para Migragdes (OIM), instituicdo
parceira da ONU, em 2019 existia nada mais do que 220.780.000 migrantes pelo
mundo, com um aumento de 23% na comparagdo com o0 ano de 2010,
representando, assim, 3,5% da populacdo mundial'’.

De maneira mais surpreendente, algo em torno de 41.000.000 de pessoas se
deslocam dentro de seus paises de maneira forcada, e 23.000.000 sao
considerados refugiados, demonstrando que o fendmeno da migracdo deve ser
estudado e compreendido, pois n&o sdo apenas numeros, mas seres humanos, com
historias de vida, sentimentos e direitos violados 2.

Paises fecham fronteiras, reduzindo os migrantes a seres humanos de
segunda categoria, sem a protecdo de direitos minimos, quiga iguais a dignidade,
pois suas legislagdes ndo recepcionam o ndo nacional de maneira correta.

Mesmo com todo aparato legal protetivo de direitos humanos nas esferas
internacionais, regionais e nas legislagdes internas dos paises, o migrante sofre com
castragao de direitos, violagao de sua dignidade humana, e severas restricdes a sua
condicdo de vida, ou seja, ndo tem seu direito de migrar efetivamente concedido.

Nesse caminho, a presente tese mostra-se relevante, pois persegue a analise
desse problema mundial através da adogao das bases tedricas e juridicas do direito
cosmopolitico, com a utilizagdo da margem nacional de apreciagcdo como
instrumento possivel ou ndo de efetivagdo do direito de migrar, através de sua
influéncia em politicas publicas nacionais nos Estados.

Com isto a frente, como sera possivel a total concretude do direito de migrar
pelo mundo, aplicando as bases tedricas e juridicas do direito cosmopolitico como
forma de alicergar as politicas nacionais nos textos internacionais protetivos de
direitos humanos e com a utilizagdo do instrumento da MNA com suas virtudes e
defeitos, pelos Estados, a fim de evitar retrocessos ou de promover evolugées em
direitos ja consolidados nas cortes internacionais de direitos humanos?

Desta forma, se ndo ha uma plena protegédo do direito a imigragdo, mediante

a aplicacdo dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos pelos Estados

"' ORGANIZAGAO INTERNACIONAL PARA MIGRAGOES. Relatério de migragido mundial de
2020. Genebra, 2020. Disponivel em: https://publications.iom.int/system/files/pdf/wmr_2020.pdf.
Acesso em 15 set. 2020.

2 1dem.


https://publications.iom.int/system/files/pdf/wmr_2020.pdf
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nacionais e suas legislagdes internas, entdo, com a aplicagdo das bases teoricas e
praticas do direito cosmopolitico pautadas no universalismo de principios e na ética
dos contextos, torna-se possivel a efetivacdo dos direitos dos imigrantes pelo
mundo, através de politicas nacionais fundadas no uso restrito do instrumento da
margem nacional de apreciagao, conforme é entendido na jurisprudéncia das Cortes
Internacionais de Direitos Humanos.

Como objetivo geral tem-se a andlise da possibilidade ou n&o da
concretizagao do direito de migrar pelo mundo, com os fundamentos preliminares no
direito cosmopolita, e suas influéncias nos regulamentos internacionais de protecao
de direitos humanos, tudo para conseguir construir a comprovagao do uso limitado
da margem de apreciagdo nacional pelos Estados pelas decisdes dos tribunais
internacionais, e, assim, impulsionar a criagao de politicas publicas internas capazes
nao somente de manter direitos migratorios ja consagrados, mas de evoluir a uma
plenitude de real igualdade entre o nacional e migrante.

Os objetivos especificos guiaram a pesquisar as definigbes de migrantes,
migragéo, refugiados, asilados, apatridas e termos inerentes da vis&o migratoria pelo
mundo, bem assim como ocorreu a evolugao do Direito de Migrar depois da
Segunda Guerra Mundial, e suas consequéncias nas legislagdes internacionais pos-
nazismo, sendo necessaria a compreensao das bases tedricas e juridicas do Direito
Cosmopolitico desde a Antiguidade até a atualidade, para refazer uma leitura do
conteudo do Direito Cosmopolitico, levando em consideracdo a necessidade de
empatia, solidariedade e humanidade para com o migrante, passando pelo direito a
imigracao junto as Convengdes Europeia, Interamericana e Africana de defesa de
Direitos Humanos, e se em seus conteudos existem a promogé&o, a integragao e a
receptividade dos Direitos dos Imigrantes nos paises signatarios dos referidos
tratados.

De igual monta objetivou-se a entender os eventos migratorios pelo mundo na
atualidade, visualizando os motivos, as consequéncias e a relevancia da protecao
dos direitos humanos dos migrantes, aliado a procura do entendimento sobre a
margem nacional de apreciacdo, com sua definicdo, origem, aplicagcdo e base
juridica oriunda das decisbes das Cortes Interamericana, Europeia e Africana, e,
assim, chegar as suas virtudes e seus defeitos, aliados a identificagdo da existéncia

ou ndo dentro das Convengdes Regionais de Defesa de Direitos Humanos da
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influéncia do Direito Cosmopolitico em seu conteudo no que tange ao direito de
migrar.

Neste caminho €& fundamental aprofundar o entendimento sobre a
racionalidade juridica dos paises, que restringem o direito de hospitalidade em seus
territérios, mesmo havendo tratados internacionais protetivos aos direitos humanos
dos migrantes, sob a alegagao da mantenca de soberania.

Deve-se procurar e verificar se existem mecanismos, além da MNA, que se
mostrem eficazes na protegcao do direito de migrar nas Convengdes Internacionais
de Defesa de Direitos Humanos sob a luz do Direito Cosmopolitico e se os textos
protetivos de Direitos Humanos impdéem aos Estados, politicas nacionais para a
efetivagado e protecao do Direito a migragao.

Neste contexto, € necessario o estudo cientifico juridico capaz de mostrar a
problematica na concretizacao eficaz do direito de migrar dos asilados, refugiados e
apatridas usando o mecanismo da MNA junto aos sistemas de protecao de direitos
humanos na Europa, nas Américas e na Africa mediante suas cortes judiciais e
respectivas decisoes.

De igual monta, n&o se encontrou, em diversos bancos de dados, dentre eles
trabalhos cientificos, monograficos e programas de pds-graduagao no Brasil, o tema
pesquisado, o que demonstra seu ineditismo e eleva seu grau de relevancia na
academia, bem como sua coeréncia com a linha de pesquisa da orientadora, que é
vinculada ao Programa de Pds-Graduagédo em Direito da UNISINOS, especialmente
a linha sobre hermenéutica, constituicdo e concretizagao de direitos.

Como metodologia adotada, optou-se por desenvolver a pesquisa seguindo-
se dois métodos: o monografico e o comparativo. Assim, os métodos de
procedimento “[...] seriam etapas mais concretas da investigacdo, com finalidade
mais restrita em termos de explicagdes gerais dos fendmenos e menos abstratas” 3,

O método monografico destaca-se por sua capacidade de examinar o
fendbmeno escolhido em profundidade, observando todos os fatores que o
influenciaram, analisando-os em todos os seus aspectos. Por meio desse método,

portanto, esta sendo possivel executar um estudo aprofundado e exaustivo sobre o

3 LAKATOS, Eva M.; MARCONI, Marina. A. Metodologia do trabalho cientifico. S3o Paulo: Atlas,
2010. p. 88.
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direito de migrar e o direito cosmopolitico interligado ao uso da MNA pelas cortes
internacionais de direitos humanos.

O outro método utilizado é o comparativo, que pretende identificar similitudes
e diferengcas no manejo da margem de apreciagdao pelos tribunais regionais de
direitos humanos na protegdo do migrante e seu direito de poder permanecer no
Estado receptor.

Com o método dialético torna-se imprescindivel, pois existe a necessidade de
se perceber a realidade sobre o direito migratério, em diversas facetas, estando este
pautado em leis fundamentais, jurisprudéncias e teorias. Com isso, o método
dialético é aquele “[...] que penetra o0 mundo dos fendmenos através de sua agao
reciproca, da contradicdo inerente ao fendbmeno e da mudanca dialética que ocorre
na natureza e na sociedade” '*.

O levantamento de dados torna-se essencial para uma pesquisa, utilizando-se
diversas formas, sendo a primeira delas a documental, conhecida também como
fonte primaria, e a bibliografica ou fonte secundaria, como forma de atingir o objetivo
do trabalho.

Neste estudo esta sendo utilizada a pesquisa bibliografica através da
doutrina, leis e fontes secundarias pelas jurisprudéncias, pois “[...] abrange toda a
bibliografia ja tornada publica em relagdo ao tema de estudo, desde publicagdes
avulsas, boletins, jornais, revistas, livros, pesquisas, monografias, teses [...]” '° Essa
técnica de pesquisa foi utilizada para delinear o campo de estudo do direito a migrar,
com base no cosmopolitismo juridico, e o manejo da margem nacional de
apreciagao, com suas virtudes e defeitos, de forma restrita ou ampliada.

Inicialmente, apresentou-se o cosmopolitismo juridico como base juridica
inicial do direito de migrar, desde sua origem, passando por Immanuel Kant com seu
direito de visita e sua federacédo de Estados, mas principalmente na elevagao dentro
da seara internacional do ser humano como sujeito de direito, digno de respeito e de
aceitacao por tudo e por todos.

Surgiu, entdo, a necessidade clara de se compreender a soberania como

elemento essencial a permissibilidade plena do direito de ir e vir do migrante pelo

Y LAKATOS, Eva M.; MARCONI, Marina. A. Metodologia do trabalho cientifico. S3o Paulo: Atlas,
2010. p. 91.
' |bid., p. 92.
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mundo, ou seja, sem isso n&o ha direito de migrar. Para tanto, descortinou-se desde
a origem desse instituto até a quebra de paradigma do ideal vestfaliano das relagdes
soberanas entre os Estados.

Ainda nesse campo, perseguiu-se analisar o processo integrativo europeu até
o direito comunitario, com a aplicagao real inicial dos ideais kantianos, que depois
evoluiu para a Unido Europeia, desaguando em uma soberania limitada e nao
absoluta, mas saindo de sua imersao solitaria, para um ideal solidario e empatico.

Nesse trilhar, com o objetivo de robustecer ainda mais o direito migratério foi
imperioso realizar uma interpretacdo do fendbmeno global dos deslocamentos
humanos, desde a pré-histéria sob as lentes arqueoldgicas desse movimento,
passando pelas teorias sociolégicas e econédmicas como forma de elucidar e decifrar
uma questdo de suma importédncia neste trabalho: o porqué de migrar? Qual
motivacgao leva o ser humano a se deslocar pelo globo?

Em ato continuo, procurou-se basear a migragéo, e o migrante como detentor
de direitos igualitarios ao nacional, mesmo no processo de movimentagdo pelo
mundo, usando assim as teorias de Justiga Social, como John Rawls, Nozick, com
criticas de Ronald Dworkin, e a compreensado das capacidades por Amartya Sen,
mas que apenas iniciavam esta critica fundamentada, sendo forgoso ventilar a
Justica Global como mecanismo habil a enlagar e solucionar a falta da real
igualdade dos imigrantes.

N&do menos importante, a dignidade humana como canteiro juridico
solidificador da real e efetiva igualdade do deslocado pelo mundo constitui como
ferramenta essencial para se reinterpretarem as bases juridicas e sociolégicas do
direito migratorio, devendo ser um norte perquirido pelos Estados nacionais.

Com esses alicerces conjugados, apresenta-se a mudanga e evolugéo do
direito de visita e hospitalidade kantiana para uma cidadania universal, na qual o
direito humano de se deslocar pelo mundo e poder se estabelecer de forma concreta
em pé de igualdade com os nacionais funda-se de maneira categérica com o
arcabouco juridico do direito kantiano, da empatia, da solidariedade, das justicas
global e social, e sempre emantado pela dignidade humana de forma pragmatica
com a adogao pelos Estados das cosmopoliticas como instrumentos eficazes de

politicas publicas, desaguando tudo para a real concesséao do direito de migrar.
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Na segunda parte desta tese juridica buscou-se alcangar a compreensao da
margem nacional de apreciacdo como aparato fundamental para efetivar o direito a
migragdo no mundo, especialmente na Europa, Américas e Africa, regides estas que
possuem sistemas regionais de protegao de direitos humanos.

Com efeito, s6 foi possivel a existéncia desses sistemas com a
internacionalizagdo dos direitos humanos através da Organizacdo das Nacgoes
Unidas (ONU), que permeou pelo mundo inteiro os ideais de protegcdo dos direitos
fundamentais e da busca da paz mundial.

Pelos sistemas de protegcao de direitos humanos em cada regido mencionada
foram criadas as cortes regionais de direitos humanos, as quais colocaram em
pratica a MNA, como dispositivo juridico capaz de harmonizar as pluralidades
culturais e o minimo universal dos direitos fundamentais, e de maneira direta a
concretude do direito de migrar.

Ao se pesquisar sobre o instituto acima foi-se no encalgo de suas origens,
principios e aplicagdes em direitos definidos nas convengdes: europeia, americana e
africana de direitos humanos, bem como a equalizagdo entre esses direitos
fundamentais com as normas e regras internas de cada Estado-membro dos
tratados internacionais, particularmente o direito de migrar dos asilados, apatridas e
refugiados.

Assim, traz-se a tona a importancia do direito de migratério como problema
global a ser enfrentado com uso da margem nacional de apreciagdo, mesmo
possuindo virtudes e defeitos, em seu uso restrito ou ampliado, aliado aos
fundamentos juridicos, filosoficos e sociolégicos ja citados para solucionar e
minimizar o ferimento desse direito humano essencial a humanidade, que, de forma

transversal, recai na maior tutela a ser protegida por todos: a vida.
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2 A MATRIZ COSMOPOLITANA KANTIANA E O DIREITO DE MIGRAR

De forma inicial, a visdo cosmopolita kantiana mostrar-se-a essencial a
compreensao do direito de migrar, pois, com seus fundamentos baseados no uso da
razao, até a aceitagcédo do diferente permitem ampliar a visdo de si no outro, e, com
isso, aceitar a insergao do migrante em uma nova sociedade.

O ideal de cosmos em Kant, aliado a sua forma interligada entre o Direito e a
Politica, eleva o cosmopolitismo a um patamar de direito cosmopolita capaz de gerar
os canteiros preliminares necessarios a uma solidificacéo plena e continua do direito
migratorio.

Com efeito, o direito cosmopolita em Kant mostrara que, pela concepg¢ao de
elementos como a federagéo de nagdes, a proibicdo de guerras e da inexisténcia de
exércitos nos paises prioritariamente a releitura dos dogmas da soberania criam
fundamentos capazes de permitir o real direito de deslocamento do ser humano no

mundo.

2.1 ADOUTRINA KANTIANA DO DIREITO COSMOPOLITA

No fim século XVIII e inicio do XIX, as grandes nag¢des tentavam firmar e
consolidar sua presenca politica, econdmica e social nas terras invadidas, como
fruto da expanséo territorial do periodo das grandes navegagdes, iniciadas no século
XVI, que tinham como objetivo o acumulo de riquezas.

Além dessa finalidade econbOmica, as relacbes de dominagdo geravam
também o contato com culturas, povos e sociedades diferentes da europeia, ou seja,
o mundo estava em expansdo, o ser humano agora percebia e visualizava a vida
tanto local como globalmente, cabendo ao Direito regular as relagdes juridicas
internas e as externas, pois, naquele momento, as barreiras nacionais, aos poucos,
se apequenavam com a dinamicidade social entre os povos.

E no ambiente de uma Alemanha diferente das grandes nacdes de entdo, a
exemplo de Inglaterra e Franca, ja possuidoras de bases capitalistas firmadas na
sociedade, com o poder da classe politica consolidado, que Immanuel Kant
escreveu “A Paz Perpétua”, nos idos de 1795, livro que dava respostas a um mundo

que tinha sua compreensdo nao mais limitada pela linha do horizonte, e sim pelo
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pertencimento a um todo, um cosmos, em que tudo estaria nele inserido como parte
fundamental.

Kant também procurou responder e encontrar a solugdo para a problematica
acima, com uma concepc¢ao liberal reformista, sem utilizar como meio a revolugao,
mas que garantisse a agao politica como centro de tudo, mesmo vivendo em uma
Alemanha antagonista, na qual as tradigdes feudais e as exigéncias burguesas
iniciais eram fontes produzindo conflito™®.

Para a solugédo do problema exposto, inicialmente, deve-se compreender que
o ser humano vive em um estado de natureza, no qual tudo esta a sua disposigao,
mas que, nessa situacado, ndo se pode fazer nem o que é justo ou bom, pois tal
estado n3o juridico ndo evita conflitos, ja que ndo ha limites para suas agoes'’.

A natureza ndo se preocupa se a pessoa vive bem ou nao, dai porque a
sociedade deve se ater a ferramenta dada ao ser humano com base na razao, pois
somente ela recolhe os frutos efetivos em beneficio da coletividade, ja que somente
os dotes dados pela natureza ndo dao frutos.

O ser humano, mesmo sendo sociavel, apresenta-se como uma ameacga
constante para dissolver a sociedade, pois sua tendéncia de sociabilidade, parte do
ponto em que ele se sente como um Estado, o qual busca o desenvolvimento de
suas disposicdes’®.

Apesar da caracteristica acima descrita, o ser humano tende a se isolar como
forma de conduzir sua vida em seu proveito, de forma utilitarista e ndo racional,
impondo o individual ao coletivo, que cria uma tensao, a qual faz com que o ser
humano evolua, pois o retira da preguiga e do recebimento das coisas pela natureza
e comeca a desenvolver suas potencialidades, sendo o essencial para o inicio da
sua evolugao devendo pautar-se e consolidar-se na forga da razao.

Inicialmente, pode-se entender simplesmente que a natureza regula tudo,

entdo nao seria necessaria a criagao das leis, pois, se assim fosse, o ser humano -

'® KANT, Immanuel. Ideia de uma histéria universal de um ponto de vista cosmopolita. Traducao:
Rodrigo Naves. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011, p. 15.

7 Ibid., p. 1.

'® KANT, Immanuel. A paz perpétua. Um projeto filoséfico. Tradugdo: Artur Mordo. Textos praticos
da Filosofia. Diregédo da Colegao: José Rosa & Artur Morao. Titulo original: A Paz Perpétua. Um
Projecto Filoséfico (1795). Universidade da Beira Interior Covilha, 2008. E-book. Disponivel em:
http:/ http:/ /Iwww.lusosofia.net/textos/kant_immanuel_paz_perpetua.pdf. Acesso em 03 set. 2020, p.
16.
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como pertencente a um Estado - estaria sempre em guerra, e a razdo nao
conseguiria delimitar as suas atitudes, estando ao sabor do desconhecido o destino
de todo ser humano'®.

Desse modo, ndo se deve esperar algo da natureza, ou seja, da explicagao
pelo Direito Natural para que a humanidade chegasse a uma constituicdo civil
perfeita, pois sera imperfeita, ja que, naturalmente, o ser humano se autodestréi se
apoderando do que ndo é seu, dominando o indiferente, rejeitando tudo aquilo que
ndo compreende?.

De igual forma, a constituicao civil entre os homens geraria a necessidade de
limitacdes de suas liberdades, e para a sua aceitagao em beneficio da comunidade é
necessario que a razao pavimentasse o caminho para a evolugao.

A razdo, nesse trilhar, diferencia os homens de outras coisas no mundo e de
si mesmo, sendo mais elevada do que a propria inteligéncia, pois, mesmo que seja
uma atividade unica e ndo contenha como os sentidos as meras representacgoes,
serve tdo somente para reduzir as suas regras de sensibilidades, ou seja, uma
consciéncia?'.

Aos individuos o que é dado em disposi¢cdes pela natureza deveria ser usado
e desenvolvido em proveito da espécie e ndo da singularidade humana, e, nesse
caminho, a consciéncia, em decorréncia da razao, mostra-se como forma de ampliar
as regras, para ir além do natural, e, assim, transferir para as futuras geragdes as
luzes, como consequéncias de suas atitudes®.

O ser humano como animal existente no mundo tem que tirar proveito, ao
maximo, de tudo aquilo que ultrapasse a ordenagao mecanica da natureza, ou seja,
que va além do disposto e busque mais, desde que tudo isso fosse fruto de sua

racionalidade, e ndo por meio exclusivo da natureza®.

9 KANT, Immanuel. A paz perpétua. Um projeto filoséfico. Tradugdo: Artur Mordo. Textos praticos
da Filosofia. Diregdo da Colegao: José Rosa & Artur Moréo. Titulo original: A Paz Perpétua. Um
Projecto Filoséfico (1795). Universidade da Beira Interior Covilha, 2008, p.34..E-book. Disponivel
em: http:/ http:/ /www.lusosofia.net/textos/kant_immanuel_paz_perpetua.pdf. Acesso em 03 set.
2020.

2 |pid., p. 36.

2l KANT, Immanuel. Fundamentos da metafisica dos costumes. Rio de Janeiro: Tecnoprint, 1967.
p. 35.

221d. Ideia de uma histéria universal de um ponto de vista cosmopolita. Tradug¢do: Rodrigo
Naves. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011. p. 26.

% Ibid., p. 29.
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A passagem para o estado civil feita pelos homens foi compreendida
anteriormente pela visdo hobbesiana através do absolutismo como consequéncia do
poder dado ao soberano para a garantia da paz pela forga, o que traduz a diferencga
em Kant, pois este compreende um contrato pautado na racionalidade humana, que
cria um dever de ingresso, sem necessidade da coagao, ja que as leis garantem, o
‘meu e o teu”, mas que sempre esteja preparado para ser dissolvido se nao
conseguir este objetivo®.

Para tanto, deve-se praticar uma filosofia baseada em explicagdes racionais,
oriundas da natureza humana, na qual sua esséncia € igual em todo lugar,
permitindo a comparacdo dos povos, encontrando uma semelhanga, aprovando o
ideal a partir de uma igualdade®.

De maneira genial, Kant modifica a locagao da relagdo do ser humano com o
estado da natureza, pois a saida dessa situagao ocorre pela sua razdo, autorizando
que se busque a paz na consolidacéo do estado civil, regido por regras e leis, e nao
pela mao forte e absoluta de um soberano e sua vontade de momento. Confirma-se
entdo a diferenga de Hobbes em relagdo a Kant, ja que este defendia que o estado
da natureza € uma construgio racional, pois suas leis inexoravelmente rementem a
uma ligagdo umbilical com a paz®.

Ja para Locke, o estado de natureza é perfeito, pois permite que todos vivam
em harmonia com as leis naturais, a partir de uma liberdade e igualdade de forma
plena e irrestrita, ndo existindo uma subordinagdo a outro ser humano ou a um
estado civil, e, ainda, caso venha a ocorrer o descumprimento das leis, existe a
possibilidade de punigao a quem transgredi-la327.

Verifica-se claramente que a teoria lockeana parte de uma premissa de
sociedade perfeita, sem problemas humanos internos, como a ambigao, o poder, e,
acima de tudo, a disposi¢édo para a dominagao sobre o outro, bem como a auséncia
completa de pertencimento de coletividade, ou seja, a individualidade é permitida ao

maximo, negando uma evolugao social para todos.

24 HOBBES, Thomas. Leviata. Sdo Paulo: Martin Claret, Sao Paulo, 2006. p. 35.

% VOLTAIRE, Essai sur les moeurs et I'esprit des nations. Werdet & Lequien fils: Paris, 1829. p.
314, volume 2. Disponivel em: http://classiques.ugac.ca/classiques/Voltaire/essai_sur_les _moeurs
_t2/voltaire_essai_sur_le s moeurs_t2.pdf. Acesso em: 16 jun. 2021.

% HOBBES, op. cit. 2006. p .35.

" LOCKE, John. Dois tratados sobre o governo. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 35.
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Kant, no entanto, avanca em relagcdo a Locke, ao entender a sociedade de
dentro dos individuos para fora, e sua relagcdo com o estado da natureza, pautando-
se na razao, e na necessidade do estado civil como forma de regular e limitar os
excessos, na procura de uma coletividade, com suas liberdades plenas e eficazes,
mas sem prejudicar a terceiros, na qual a igualdade é alcangada.

De acordo com a premissa retro, 0 ser humano sai de uma sociedade tosca,
para uma com principios morais, através de sua racionalidade e discernimento,
porém, mesmo que queira a paz, a natureza quer a discérdia, pois seus impulsos
conduzem a fontes de insociabilidade e poder individual?®,

Nao se deve esperar tdo somente que a natureza seja determinante nos
designios de todos, de sonhar em algum dia viver em paz. E essencial procurar a
humanidade em si mesmo com base na sua racionalidade, como forca motriz para
evolucao de todos em beneficio coletivo, portanto, deve ser feita a passagem do
estado de natureza para o estado civil, mediante uma constituicdo regrada em um
contrato social, tendo por base a razéo, e suas condicdes como ser humano, que
necessita de leis e normas que limitam e regulam sua liberdade, mas no estado de
natureza é plena, causando na coletividade uma sensacao de conflito permanente.

Nesse caminho faz-se necessario um acordo entre todos, em que sua
substancia seja “[...] uma liga de tipo especial, que se pode denominar liga de paz
[...]", que, diferente do acordo de paz, o qual pde fim a uma guerra, a liga aqui
referida traz um condédo de continuidade moral dirigida para a perpetuagdo da
convivéncia harmdnica entre os povos, ja que vai além do fim do conflito, transpde
barreira e se sedimenta nas nagdes, como ordem prima a ser seguidazg.

A sedimentacdo dos povos a procura de paz perpassa claramente pela
necessidade de liberdade, ndo bastando apenas ser atribuida a vontade humana se
nao existe razao suficiente para isso, porém, o humano, ao abusar da liberdade sem
a racionalidade necessaria na convivéncia social, percebe-se obrigado a ser um

animal de um senhor, que tem uma lei cuja finalidade é limitar a liberdade de todos.

2 KANT, Immanuel. Ideia de uma histéria universal de um ponto de vista cosmopolita. Traducao:
Rodrigo Naves. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011, p. 15.

4. A paz perpétua. Um projeto filoséfico. Tradugdo: Artur Mordo. Textos praticos da Filosofia.
Direcédo da Colegao: José Rosa & Artur Morao. Titulo original: A Paz Perpétua. Um Projecto
Filoséfico (1795). Universidade da Beira Interior Covilha, 2008. p. 20. E-book. Disponivel em: http:/
http:/ /www.lusosofia.net/textos/kant_immanuel_paz_perpetua.pdf. Acesso em 03 set. 2020.
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Com isso, sua vontade particular € quebrada em favorecimento de uma vontade
universalmente valida, a paz*.

A vontade pela paz permanente, com base na racionalidade, é condi¢cao
necessaria para o exercicio de uma liberdade pratica, que independe de influéncia
alheia, considera-se livre para suas escolhas, desde que seja usada para a
coletividade®'.

Com base nesse fundamento, a paz pode ser atingida, pois, ao se usar a
razao como um imperativo categorico, determina-se a agdo humana, independente
do mundo em que se encontra, ou seja, uma vontade universal da empatia com o
outro. Nesse olhar é possivel proporcionar claramente a visualizagao de si no outro,
e, através de uma identidade narrativa de respeito, provoca a empatia e a
receptividade do diferente de maneira digna®.

O Estado é feito de pessoas e a relagao entre elas configura a percepgao de
igualdade entre todos, tanto que esse ente ndo pode ser adquirido, comprado,
cedido, pois, em si mesmo, estdo o cosmos e a sua autonomia, como bem foi
delineado no segundo artigo preliminar: “Nenhum Estado independente (pequeno ou
grande, isto vale aqui igualmente) deve poder ser adquirido por outro Estado, pela
heranca, troca, compra ou doagdo” *>.

A empatia so existe a partir da compreenséo de igualdade fundada em uma
dimensédo imaginativa e legal que se complementam, pois a primeira aloja-se nas
mentes das pessoas que praticam atos cotidianos de compreenséo e aceitacdo da
diferenca, e a segunda reflete-se nas regras sociais e nas leis, contribuindo para o
encalco da efetiva isonomia®*.

Do mesmo modo, a afeicdo se baseia na ideia de fiducia, ou seja, de

confianga entre todos, inclusive os estados, que, mesmo pleiteando a paz ao por fim

% KANT, op. cit., 2011. p. 16.

3" KANT, Immanuel. Fundamentos da metafisica dos costumes. Rio de Janeiro: Tecnoprint, 1967.
p. 30.

%2 RICOEUR, Paul. O justo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2008. (vol.1). p.75-76.

3 KANT, Immanuel. A paz perpétua. Um projeto filoséfico. Tradugdo: Artur Mordo. Textos praticos da
Filosofia. Diregdo da Colegéo: José Rosa & Artur Morao. Titulo original: A Paz Perpétua. Um
Projecto Filoséfico (1795). Universidade da Beira Interior Covilhd, 2008. p. 21. E-book. Disponivel
em: http:/ http:/ /www.lusosofia.net/textos/kant_immanuel_paz_perpetua.pdf. Acesso em 03 set.
2020.

* NUSSBAUM, Martha. Los limites del patriotismo: identidad, pertenecia y ciudadania mundial.
Barcelona: Paidos, 2013. p.35.
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a um conflito, ndo aja sorrateiramente com desconfianga sobre o outro, ja prevendo
uma guerra futura como bem definido, no primeiro artigo preliminar: “Nao deve viger
nenhum tratado de paz como tal que tenha sido feito com a reserva secreta de
matéria para uma guerra futura” .

A incerteza motivada pela desconfianca no outro, no entanto, coloca duvida
nos designios das pessoas, potencializado por sua natureza de dominagdo, uma
involugédo de sua plenitude para com a harmonia no mundo, ou seja, ndo consegue
alcancar sua felicidade. De igual forma, nao tem efetivada sua plena liberdade civil,
com impedimento da sua livre circulagdo pelo mundo, pois barreiras sdo impostas
pela seara legal ou moral, como consequéncia da desconfianca.

Nesse caminho, a existéncia de exércitos permanentes em um pais acarreta e
muito a busca pela paz dentro e fora do Estado, pois, externamente, ndo pode haver
confianga entre as nagdes, sempre prontas para a guerra, bem como o povo seria
tolhido de servigos, como saude, educagao, ja que os gastos levariam grandes
somas do tesouro nacional, sem um retorno efetivo para a populacdo deste
beneficio bélico® .

Com essa acgao os Estados evoluem de sua liberdade barbara, pautada na
necessidade de prontiddo contra o inimigo de maneira continua, ou seja, sempre
pronto para a guerra, indo para uma liberdade plena e eficaz, na qual seu progresso
permite a total utilizagdo de suas disposi¢cdes naturais, tendo como foco a paz.

A premissa do cosmopolitismo kantiano se baseia na centralidade do
individuo, como ente inicial para a formagdo do Estado, entdo, havendo uma
irrestrita liberdade humana, existira também uma liberdade plena para os Estados
entrarem em conflito, sendo necessaria a limitacido de tal condigdo para evitar a
guerra, ou seja, limitar a liberdade barbara da pessoa e desestimula a guerra.

A comprovagao da auséncia dessa confianca racional dos Estados culminou,
quase 130 anos depois, com a Segunda Guerra Mundial, na qual a Alemanha,

derrotada na Primeira Grande Guerra, com sangdes econdmicas e bélicas geradas

** NUSSBAUM, Martha. Los limites del patriotismo: identidad, pertenecia y ciudadania mundial.
Barcelona: Paidos, 2013, p. 22.

% KANT, Immanuel. Ideia de uma histéria universal de um ponto de vista cosmopolita.
Tradugdo: Rodrigo Naves. 3. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2011. p. 18.

¥ Ibid., p. 23.



31

pela auséncia de fiducia, potencializou o novo conflito, muito mais violento e
genocida e que nao alcangou a paz desejada no Tratado de Versailles.

De maneira paradoxal, as guerras e os conflitos sédo tentativas de estabelecer
novas relagdes entre os Estados, por meio da destruicdo, desmembramento ou
incorporacao de territérios, mas que, ao fim de tanto embate, aceitem uma
ordenagao de uma constitui¢cao civil comum, semelhante a uma Republica.

A forma republicana de governo também se traduz na maior efetivacdo das
decisdes sobre guerras, pois tal sistema possibilita a manifestacao da vontade de
um povo e sua analise sobre as consequéncias de um conflito armado, tendo como
base uma legislagdo comum, e a igualdade entre os cidaddaos, como definiu
Immanuel Kant: “Primeiro artigo definitivo: A Constituicao civil em cada Estado deve
ser republicana” 38,

Deve-se compreender a Republica em sua forma histérica, na qual o Direito
se completa na face da Constituicdo civil,Lb em sua letra escrita, € ndo no
republicanismo, que tem carater provisoério e precario, pois exige de uma lei maxima
que o determine como regra™.

Renova-se aqui o contratualismo kantiano originario, que advém de um fato e
nao de um ato, ou seja, dentro de todos nods as liberdades selvagens devem ser
restritas, na perseguicdo de uma lei maxima de carater regulatorio, mas que é
constituida através de um estado civil republicano, que retira o ser humano da
qualidade de sudito, para cidadao, e que tem em sua esséncia o reflexo das
decisbes de toda uma sociedade, especialmente sobre os efeitos de uma guerra.

Outro ponto a se destacar € que se deixarem os homens e os Estados, pela
prépria natureza de suas formacdes, e, somente de forma acidental, eles aceitassem

a constituicdo civil, correr-se-ia o risco certeiro de regresso a uma sociedade, em

%8 KANT, Immanuel. A paz perpétua. Um projeto filoséfico. Tradugdo: Artur Mor&o. Textos praticos da
Filosofia. Diregdo da Colegéo: José Rosa & Artur Moro. Titulo original: A Paz Perpétua. Um
Projecto Filoséfico (1795). Universidade da Beira Interior Covilhd, 2008. p. 22. E-book. Disponivel
em: http:/ http:/ /www.lusosofia.net/textos/kant_immanuel_paz_perpetua.pdf. Acesso em 03 set.
2020.

* NOUR, Soraya. A paz perpétua de Kant: filosofia do direito internacional e das relagées
internacionais. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004. p. 16.
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que os animais e os homens fossem regulados por condutas inferiores as da
civilizacgo®.

As futuras geragdes ndo deverdo receber as consequéncias, nas quais
apenas a natureza concedeu a um e nao a outro a possibilidade de uma constituicdo
civil perfeita, pois, caso ocorra, de nada servira a racionalidade humana na busca da
sua plenitude social. Ao contrario, deve a pessoa sair da caracteristica de rude para
a cultural social, na qual seus talentos sdo desenvolvidos, com seu iluminar na vida,
sai das trevas para a luz.

Para alcangar a cultura social e a luz, a construgdo de uma universalidade
cosmopolita de mundo, cujo objetivo seja uma perfeita unido de todos os povos,
deve ser considerada possivel e aceitavel, pois a liberdade humana sempre tem um
proposito final, e cabe a lei regular essa liberdade, a procura da efetiva relacdo de
confianca entre os Estados, ja que na histéria demonstra que, politicamente, os
povos retroagem e avangam de acordo com os conflitos, em consonéancia com a
natureza do ser humano.

Por isso, o direito cosmopolitico kantiano busca a paz mundial alicer¢ada na
ideia de participagao universal dos povos da Terra, como uma aldeia global, na qual
nao haveria guerras e conflitos, e que todos poderiam visitar qualquer local do globo,

com algumas restrigcdes, mas sempre tendo como foco a humanidade.

2.1.1 As Relagoes entre os Estados para além da Federagao de Kant

Dentro da perspectiva de que a soberania dos Estados € um dos principais
empecilhos ao direito de livre deslocamento humano no mundo, a proposta kantiana
de federagcdo de nagdes rompe o isolamento dos paises, procurando uma realidade
de maior interligagcao entre os povos.

Como resultado, esta analise servira para que a nogao de soberania seja
adequada as exigéncias dos deslocamentos humanos atuais, e, com isso, aprimorar

uma reflexao critica frente aos desafios migratorios contemporaneos mundiais.

0 KANT, Immanuel. Ideia de uma histéria universal de um ponto de vista cosmopolita. Traducao:
Rodrigo Naves. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011. p. 36.
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2.1.1.1 Da Evolucao do Conceito de Soberania e Suas Reflexdes

De pronto, depois da visualizagdo do entendimento inicial do direito
cosmopolita kantiano, e com o intuito de aprofundar esse conhecimento para uma
melhor compreenséo do direito de migrar, torna-se necessario entender como, ao
longo da histéria, o conceito de soberania evoluiu até os dias atuais.

Por certo, o momento politico nos quais estio inseridas as relagdes entre os
Estados, e da humanidade com a terra, seja pelo viés filoséfico ou juridico, imprime
uma concepgao de Estado soberano diferente para cada época, que ira impactar
fortemente nos deslocamentos humanos pelo mundo.

Como bem asseverou sobre esta influéncia:

Diz respeito a um poder de mando incontrastavel, numa determinada
sociedade politica; a um poder independente, supremo, inalienavel e,
acima de tudo, exclusivo. Ou seja, um poder sem igual ou
concorrente, no ambito de um territério, capaz de estabelecer normas
e comportamentos para todos seus habitantes®’.

De igual maneira, a conceituacdo da soberania sofreu constantemente
influéncias politicas no momento de sua criagao, e o Direito tenta disciplinar, de
forma a ndo haver distorgdes epistemoldgicas sobre o tema, que nao pode ser
dissociado claramente da teoria politica®.

Novos elementos econdmicos oriundos da globalizagdo provocam fortes
reflexos para a compreensao da soberania, da democracia e dos direitos humanos,
felizmente este ultimo com maior latitude de protecéo nas esferas das convengdes
internacionais e de processos integrativos de comunidades de Estados, como na
Unido Europeia.

Em geral, ao se conceituar a soberania, realiza-se uma ligagdo tradicional a
procura de um carater original do poder soberano ao Estado, de forma absoluta, ja

que ele tem a capacidade de determinagao das normas e imposi¢ao a todos, o que

*" FARIA, José Eduardo. O direito na economia globalizada. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 27.
“2 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2002. p. 76.
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por si s6 demonstra o total desrespeito a pluralidade e complexidade da sociedade
moderna®’.

Infelizmente a vis&o tradicional de soberania, tdo em voga na atualidade nos
discursos nacionalistas em varios lugares do globo, insiste em manté-la atrelada as
primeiras referéncias tedricas, ou seja, a sua centralizagdo nos Estados, no
momento da sua formagao. Como o discurso do ex-Presidente dos Estados Unidos
da América, Donald Trump na abertura anual dos trabalhos da ONU (Organizagéo

das Nagdes Unidas) em 2019:

Se vocé quer liberdade, mantenha sua soberania e, se quiser paz,
ame sua nagao o futuro ndo pertence aos globalistas. O futuro
pertence aos patriotas. O futuro pertence a nacgbes soberanas e
independentes.*

Nao se deve, na atualidade, visualizar a soberania sob o prisma da visao
estatal, como fonte emanadora do poder soberano, pois os Direitos Humanos e a
dignidade humana est&o inseridos em tratados internacionais, nos quais os Estados
sdo signatarios e devem obedecer a essa premissa sob pena de se tornar sem efeito
0 exercicio interno ou externo da soberania.

Com efeito, a globalizagcéo trouxe a dissolugdo dos fundamentos tradicionais
da soberania em diversos aspectos, desde a mitigagao da liberdade dos Estados de
exercer de forma plena suas agdes soberanas, devido a ordem transnacional, até o
surgimento de novos atores no cenario internacional, que impdéem a criagdo de
entidades amplas capazes de irem além do limitado Estado-Nac&o™.

De igual monta, o Estado deve deixar de ser soberano de forma isolada, para
evoluir de maneira constitucionalmente cooperativa, ou seja, incorporar em sua

soberania as premissas da transparéncia e da integralizacdo de elementos das

*3 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Estudos de filosofia do direito: reflexdes sobre o poder, a
liberdade, a justiga e o direito. Sao Paulo: Atlas, 2002. p. 22.

4 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Discurso de Donald Trump, ex-presidente dos
Estados Unidos da América, na abertura da 74° Sessao da Assembleia Geral da ONU.
Disponivel em: https://news.un.org/pt/story/2019/09/1688272. Acesso em 26 dez. 2022.

*> CHEVALLIER, Jacques. O Estado pés-moderno. Traducao: Margal Justen Filho. Belo Horizonte:
Férum, 2009. p. 124.


https://news.un.org/pt/story/2019/09/1688272

35

relagdes internacionais e supranacionais, pois assim se expandiria sua identidade
para com o mundo cada vez mais global e unificado®®.

Assim a soberania ndo pode ser definida com conceitos fechados, nem
mesmo sendo compreendida como “suprema”, pois a sociedade € dinamica e
liquida, modifica-se ao decorrer do tempo, aglutinando novos valores, dentro de um
sistema social, que nunca esta parado, mas que compreende uma autopoiese capaz
de alterar o todo®’.

2.1.1.1.1 Do direito candnico a Jean Bodin: o aparecimento do unico soberano

Historicamente, apesar de se compreender que o inicio de conceitos mais
apurados de soberania comecou com Jean Bodin*®, no século XVI, no entanto, no
século Xll, sob o manto do poder papal e dos poderes do imperador ja existiam
compéndios que possibilitam o inicio da discussao sobre o tema, sendo possivel
apenas encontrar importantes referéncias sobre o poder soberano dos papas.

Nao se pode falar do poder dos papas sem mencionar o Direito Candnico,
que, apesar de se amarrar as fontes de Direito Natural, traz regulamentagbes
preliminares sobre a soberania, em especial a obra Decretum Gratinai, pois havia
discussdes sobre de quem seria o poder supremo, dos papas ou do imperador, €,
Obvio, uma das marcas principais que se personifica a soberania é o governante49.

No texto retro demonstra-se como uma obra sobre direitos apenas define com
base no Direito Natural, somente o que é pecado ou ndo, como forma de impor

poder pelo medo da pena divina a ser aplicada, seja em vida ou morte, e ndo as

6 HABERLE, Peter. Estado constitucional cooperativo. Trad. Marcos Maliska e Elisete Antoniuk.
Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 07.

*" LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Traduccion de Javier Torres Nafarrate. México:
2007. p. 50.

*8 Jean Bodin nasceu em Angers, Franga, em 1530. Filho de um alfaiate, quando jovem entrou para a
Ordem dos Carmelitas, em Angers. Em 1549, foi liberado de seus votos monasticos, acusado de
heresia. Estudou Direito na Universidade de Toulouse e, depois de formado, lecionou Direito
Romano na mesma Universidade. Foi um jurista e tedrico politico francés, que exerceu grande
influéncia na sociedade europeia através da formulacdo de suas teorias econdmicas e seus
principios de “bom governo”, numa época em que os sistemas medievais foram dando lugar a
Estados centralizados. Foi considerado o iniciador do conceito moderno de soberania. Falecendo
em 1596 (BODIN, 1997. p. 8.).

*9 KRITSCH, Raquel. Soberania: a constru¢cdo de um conceito. Sdo Paulo: Humanitas FFLCH/USP:
Imprensa Oficial do Estado, 2002. p. 125.
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questdes de justica de conceder a cada um o que € seu, as quais nao tinham
nenhuma relevancia .

Devido ao exposto, e depois da queda do Império Romano, no século V, e o
fim do feudalismo, por séculos aceitou-se que o poder supremo é fortalecido na
pessoa do papa e ndo na do imperador, mesmo ainda ndo havendo um territério
fisico a se impor a “soberania divina”, e sim através da coercao do ser humano pelo
territério espiritual, formando cadeias e mais cadeias de ordenamentos para a
consolidag&o do poder supremo, através do cristianismo e da Igreja catdlica.

Nessa toada, os imperadores, ao perceberem que seu poder nao era
supremo sobre seus suditos e suas terras, tanto que no século Xl obrigaram o Papa
Gregorio VII, a editar principios autbnomos da Igreja, para ndo haver a interferéncia
desses monarcas, e assim, de forma indireta, reafirmar que o poder papal € divino e
superior a tudo e a todos, ou seja, a soberania da 65",

Tao grande era o poder papal que, por volta do século XII, era maior do que o
do imperador governante, acirrando a disputa para determinar se o papa ou o
imperador poderia nomear os bispos, demonstrando que a soberania espiritual
existe, e que comeca a escrever formas de governar a todos pelo poder investido.

Na procura de apaziguar e conciliar os poderes soberanos do papa e do
imperador € que as Reformas Gregorianas reafirmavam seu poder, tendo o rei como
aquele ungido por Deus, mas abaixo do papa, e colocado dentro da Igreja, mas nao

acima, configurando cada vez mais o poder soberano papal®

. Essa situacao ocorreu
pela influéncia laica no interior da Igreja, possibilitando o seu desenvolvimento a
partir da Alta Idade Média, em diversos reinos como a Borgonha e a Boémia.

De maneira simpléria, a entidade adversa a Igreja, neste caso o império,
apresentava-se de forma rudimentar, sem producdo legislativa, baseando-se na
pessoalidade do rei, sendo apenas um juiz para decidir conflitos, 0 que demonstra

claramente o poder papal sobre os monarcas>>.
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Para confirmar o poder papal, o Estado e a Igreja passaram a imitar uns aos
outros, através da utilizacdo reciproca de emblemas, simbolos, diretos superiores
entre o papa e o imperador de forma que, no final da Idade Média, surgiu a ideia de
uma papado caracterizado como uma monarquia absoluta racional, e o poder estatal
se tornando uma quase igreja, com uma monarquia divina, na qual o soberano era o
enviado de Deus.

Com o desenvolvimento e aprofundamento dos estudos do Direito Candnico,
advindo das reformas gregorianas antes citadas, comecgou a existir a aplicacéo da
justica na era medieval, com a criagdo de compilacdes legais escritas, e, com isso,
um embrido de jurisdicdo, que, a0 mesmo tempo com 0s costumes, comegaram a
criar regras legislativas preparando o campo para um ideal de soberania territorial
n&o mais divina®®.

A luta pelo poder entre os monarcas e o papado, ao fim do século Xlll, girava
em torno da competéncia juridica de cada um em resolver conflitos, o que delimita,
fortalece e consolida territorialmente a soberania de um governante, como atributo
essencial a seu poder, impondo normas, punindo os crimes, cobrando e criando
tributos, todas estas fungdes inerentes ao soberano®.

Nesse caminho, a intensa troca juridica inicial entre o Direito Candnico e o
Direito do imperador, ainda de raizes romanas, ja que, apesar do fim do Império
Romano, suas fontes legais ainda influenciavam o mundo - naquela época -
possibilitaram a elevagao do Estado a um patamar sobrenatural e divino, necessario
em um primeiro momento para fortalecer o poder soberano®’.

Os esforgcos para fixar o poder dos monarcas frente ao poder do papado
langaram as primeiras sementes da ideia de soberania. Transitou-se do poder

espiritual para o poder secular sobre territérios que, aos poucos, eram demarcados e

* KANTOROWICZ, Ernest. Mistérios do estado. Um conceito absolutista e as suas origens na baixa
idade média. In: KANTOROWICZ, Ernest. Morrer pela Patria. Lisboa: Jodo Sa da Costa, 1998. p.

% LIMA, José Reinaldo de. O direito na histéria: licdes introdutérias. 2. ed. Sdo Paulo: Max Limonad,
2002. p. 91.

% |bid., p. 97.

> KANTOROWICZ, Ernest. Mistérios do estado. Um conceito absolutista e as suas origens na baixa
idade média. In: KANTOROWICZ, Ernest. Morrer pela patria. Lisboa: Jodo Sa da Costa, 1998. p.
39.
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submetidos ao poder de um unico governante. Aspirava-se, com isso, estabelecer a
separagao absoluta entre a Igreja e a Monarquia.

Antes disso, ainda no inicio época Medieval, o conceito de soberania
comegava a ser transferido para a personificagao do rei, que, ungido por Deus e
dotado de poder divino, reinava de forma suprema, mas ainda sob o manto dos
ordenamentos papais.

Em nivel de comparacdo, anteriormente em Roma, até o século V, a
soberania era um poder supremo do Estado em ordem politica e administrativa, seja
no Império ou na Republica, com aplicagdo ampla e com representatividade na
figura do Imperador ou do Senado®®.

Demonstra assim que a Era Medieval desconstruiu a ideia de soberania
aliada ao Estado, pois, com as invasdes barbaras e a queda do Império Romano, o
poder foi diluido em pequenos feudos, elevando a Igreja como ente supremo frente
ao monarca, o que demorou mais 700 anos para que o Rei e o Estado voltassem a
ser instrumentos de consolidagao da soberania.

Ao pesquisar a etimologia da palavra soberania, encontra-se o sentido de
superanus, super omnia, supremias, sendo comum a todas elas o fato de ser uma
poténcia absoluta e perpétua, e que néo ha nada acima dela®. Com isso, surgiu
primeiro o poder politico da soberania, como em Roma, ou seja, o incontestavel
carater das decisbdes do soberano dadas ao Imperador, mas que nao se aproximou
do que se conhece hoje como soberania. Somente no século XIlll, que se
compreende sua enorme importancia, mas esta se concretizara na modernidade.

No fim da Idade Média, a soberania passou a ter sua amplitude delineada,
mas ainda com base na intangibilidade do rei e seu carisma junto aos suditos, que
futuramente, em um marco temporal importante, Jean Bodin conceituaria, por
definitivo, a soberania, desvencilhando-se das amarras religiosas e papais.

Ademais, a soberania ainda ndo conhecia, na Idade Média, a necessidade de

oposicao entre o poder do Estado e outros poderes, como o espiritual da religido

*® GOYARD-FABRE, Simone. Os principios filosoficos do direito politico moderno. Sao Paulo:
Martins Fontes, 1999. p. 115.

*® GOYARD-FABRE, Simone. Os principios filosoéficos do direito politico moderno. Sio Paulo:
Martins Fontes, 1999. p. 118.
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catolica, que sera extremamente necessario para cindir de vez o Estado e a Igreja, e
consolidar o soberano®.

A acirrada disputa de poder entre as figuras medievais, como os senhores
feudais, os monarcas e o papado criou um ambiente politico perfeito para o
desenvolvimento sobre seus jurisdicionados do conceito de soberania, culminando
na criacdo e formagcao dos Estados soberanos e na unicidade deste conceito.

Até o século Xll, todavia, a unicidade do poder soberano em uma unica
pessoa ndo existia, pois havia a soberania do senhorio sobre seus vassalos e a do
rei sobre seu reino, necessitando da jungao e pacificagdo do poder em um so, para o
avancgo e, consequentemente, a criagado da monarquia absolutista®’.

Com a implementacdo do absolutismo monarquico, a soberania se
apresentava como poder unico dado ao rei tendo como base o nascedouro divino do
poder concedido por Deus e inconteste contra tudo e contra todos, no entanto esse
poderio pode ser de origem providencial, o qual ainda necessita da bencao papal
para ser concedido ao monarca, ou sobrenatural, que vem diretamente de Deus sem
necessidade de intervengdo nenhuma®.

Verifica-se, claramente, que os reis passaram a utilizar o mesmo estratagema
da Igreja, ou seja, o Direito Divino de ser soberano sobre seu povo aqui na terra, e,
com isso, comegou a existir a concentracdo dos poderes em uma unica pessoa sem
limitagdo ou permissibilidade do papa. Assim, o rei somente deve obediéncia a
Deus.

Com o término do dominio do poder da Igreja junto ao monarca, a partir do
século XVI, “[...] a soberania do rei é originaria, ilimitada, absoluta, perpétua e

" 63 & 0 Estado

irresponsavel em face de qualquer outro poder temporal ou espiritual
assume sua importancia como fonte de tudo.
E necessario, para melhor entendimento, retornar a obra de Jean Bodin, para

se iniciar a discussdo mais moderna do que seria a soberania, partindo das

% DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2002. p. 75

® Ibid., p. 95.

62 AZAMBUJA, Darcy. Teoria geral do estado. 27. ed. Rio de Janeiro: Globo, 1988. p. 56.

% BODIN, Jean. Los seis libros de la republica Jean Bodin. Madrid: Tecnos, 1997. p. 67.
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reflexdes da plenitude do poder do imperador e do papa, e agora adicionando a
figura do Estado com a Republica, para compreensao do poder soberano®.

Tal fato ocorreu porque a Republica conseguiu separar o poder do Estado de
outras influéncias que nao permitissem sua autonomia, o que na monarquia
absolutista ainda ha a pecha do divino sobre o rei, tanto que a soberania seria “[...]
um poder absoluto e perpétuo de uma Republica” ®°.

De igual maneira, naquela época, o fragil Estado moderno, que teve inicio no
século XVI necessitava de uma organizagao prépria e de reflexdes do poder sobre
ele, pois as disputas inerentes a consolidacdo de suas fungcbes na Europa
repercutiram na criacao do Direito Publico e depois na relagdo dos Estados, no
ambito internacional.

A organizacéao prépria do Estado Moderno € de suma importéancia, pois traz a
ordem politica e as disputas pelo poder uma unicidade necessaria para que se
delimite a soberania com base nos elementos formadores do Estado: territério, povo,
nacdo, aproximando-se do entendimento mais tradicional do século XX,
especialmente entre as grandes guerras mundiais.

A quebra de paradigmas em relagcdo a definicdo de soberania apresenta-se
em Bodin, na sua concepgao, pois a entende como poder absoluto, aquele que
desvincula sua existéncia a qualquer outro poderio, como o papal, € que ndo ha
nada superior, detendo o soberano a competéncia para criar ou transformar leis,
exceto as leis divinas e naturais®.

Nao se deve considerar a existéncia de um paradoxo na concepg¢ao de
soberania exposta acima, pois 0 soberano nao se sujeita mais a Igreja como
instituicdo politica, apenas a Deus, ja que ndo depende mais da espiritualidade para
governar, e sim do direito natural e divino, como bem definiu:

Quanto as leis divinas e naturais, todos os principes da Terra Ihes
estdo sujeitos e ndo estd em seu poder contrarid-las, se nédo
quiserem ser culpados de lesar a majestade divina, fazendo guerra a
Deus, sob a grandeza de quem todos os monarcas do mundo devem
dobrar-se e baixar a cabeca com temor e reveréncia®’.

% SCATTOLA, Merio. Ordem da justica e doutrina da soberania em Jean Bodin. In: DUSO, Giuseppe
(org.). O poder: histéria da filosofia politica moderna. Petropolis: Vozes, 2005. p. 61.

65 BODIN, Jean. Los seis libros de la republica Jean Bodin. Madrid: Tecnos, 1997, p. 75.
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O Direito Natural limita ndo somente o soberano, mas também a palavra e a
fiducia na formagao dos contratos com seus suditos devem ser respeitadas, abrindo
nesse caminho a necessidade da protecdo da propriedade privada, pois sO se
negocia ou se permuta aquilo que a pessoa entende como seu.

O direito do soberano ndo permite que seus suditos se opunham ao seu
poder, ou resistam a seus ordenamentos, ou questionem seus posicionamentos,
bem como modifiquem o que ja foi escrito, tudo pelo fato de o Rei responder apenas
a Deus, que providenciara prudéncia, parcimbnia e forga quando necessarias ao
monarca em suas decisdes®.

A soberania mistura-se ao soberano desde o momento que seu poder & Unico
naquele territério, decidindo sobre questdes de Estado, além de incondicional,
impositivo e atemporal, atributos que serdo formadores do Estado Moderno no
futuro®.

Ao se interpretar a aplicagéo da Lei, sob o manto da ultima instancia em uma
Republica, constréi-se claramente a figura do soberano, como essencial ao controle
do poder do Estado, criando, definitivamente, o rompimento de disputas entre o
poder papal, do imperador e dos reis e a desnecessidade de grandes discussdes
tedricas sobre o tema’’.

Devido ao acima exposto, todos os poderes sao colocados dentro de um
territério, de maneira que todos fiquem de forma descendentes em face do supremo
poder do soberano, havendo uma concentragdo nas maos do monarca, e este
apenas deve respeito e obediéncia a Deus.

Por 6bvio, devido a quantidade de afazeres do rei, existram momentos em
que foram necessarias pequenas outorgas de poder, mas esses momentos n&o
implicam a transferéncia de soberania, e sim apenas uma maneira de fazer valer a

supremacia de seu poder”.
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Ha de se ressaltar que apesar de o soberano ser a maxima autoridade no seu
territorio, aos magistrados eram concedidos poderes ndo doados, para que fossem
exercidos sobre os suditos de forma diferente, sempre necessitando de confirmacao
do soberano, através de uma verdadeira distribuicdo dentro da Republica de suas
competéncias, levando sempre em conta sua submissédo ao soberano.

Torna-se importante a compreensido do acima exposto, pois demonstra o
nascimento, na concep¢ao moderna de soberania, do exercicio comum desse poder
por outras pessoas e ndo somente pelo governante, ou seja, ndo absolutista.

A continuidade do poder € essencial para a manutengdo da soberania na
figura do governante, por isso a perpetuidade torna-se elemento fundante, que nao
sofre cronologia com o passar dos anos, pois se isto ocorre deixa de ser soberano, e
assim a questdo hereditaria na assungdo ao trono pelos reis afirma-se como
necessaria para a perenidade de tal poderio’.

E correto afirmar que a figura do “rei vivo”, como fonte de forca de sua
soberania, apresenta-se na forma de perpetuidade do poder, mas que, mesmo com
sua morte, o poder se transfere de imediato, e, com isso, da o condado de
continuidade, para além do tempo, em nada se alterando, seja na Monarquia ou na
Republica, verificando que, naquele momento, o elemento democratico ainda nao
justifica o poder.

O soberano nido é mero depositario temporario do poder, a titulo precario, ou
que este advém do povo, por isso que nao se trata de democracia como emanadora
de vontade de todos. De forma efetiva, o monarca é detentor exclusivo e unico da
supremacia frente a todos, de forma atemporal e perpétua.

O contexto politico no qual Bodin esta inserido € a monarquia francesa que, a
época, procurava firmar e consolidar o poder inquestionavel e absoluto dentro de
seu territorio, retroagindo a definigdes da época medieval de autoridade e
potestividade, ou seja, o direito de criar leis, as quais, uma vez criadas, seriam

efetiva sem questionamentos no momento de sua execucéo’>.
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Comecgou, entdo, a necessidade de centralizacdo do poder apenas no
soberano, para nao haver intromissédo pelo poder papal nas regras do rei, criando,
com isso, jurisdi¢do, autoridade e comando superiores a tudo e a todos como forma
de supremacia da soberania.

Assim, a monarquia francesa conseguiria consolidar sua base de poder, e
promover a justica e a ordem, com alicerce no conceito medieval, antes usado para
0s papas e agora para o Rei, o chamado plenitudo potestatis, ou seja, o poder total,
inalienavel, imprescritivel e inquestionavel, que mais tarde serdo aplicados ao
conceito da soberania como pilares de sustentagéo”.

A quebra de paradigmas em Bodin ocorre quando modifica a personificacéo
do poder papal, advindo do Direito Candnico, para o monarca, fugindo do ideal de
vassalagem e sacerddcio como forma da consolidagédo desse poderio, indo direto do
Rei a Deus sem intermediarios, iniciando os conceitos de unicidade do poder,
centralizagao e, acima de tudo, o territério de jurisdicdo do monarca.

De forma indireta e n&o intencional, Bodin cria o conceito de perenidade que
dara futuramente suporte para a criagao da figura do Estado, pois este sera a forga
da Republica, e, consequentemente, a transferéncia do poder legislativo do rei para
o estatal, ndo havendo mais uma unica forma de emanacio da soberania, mas sim
um conjunto de entes politicos e publico’.

Apesar do poder soberano, em Bodin, ser em Deus e de forma divina, no
entanto, de forma paradoxal reflete também uma visdo de ordem terrena para a sua
unicidade, desvencilhando o poder papal do estatal, e, com isso, ocorreu o inicio da
separacao da Igreja e Estado.

A unicidade, indivisibilidade, inalienabilidade e o poder intransferivel sao
elementos que se extraem da obra de Bodin e que influenciardo muito a evolugao
continua do conceito de soberania na modernidade.

Na compreensé&o do contexto politico em que Bodin se encontrava na Franga
do século XVI, a monarquia daquele pais ainda sofria a influéncia de Maquiavel, com

sua obra “O Principe”, como forma de consolidacdo de poder, mas que estava em

* GOYARD-FABRE, Simone. Os principios filosoficos do direito politico moderno. Sao Paulo:
Martins Fontes, 1999, p. 22.
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decadéncia, necessitando da teoria de Jean Bodin, para que o monarca francés
reconquistasse sua autoridade perdida’®.

Pelo pensamento maquiveliano, a soberania se apresentava como uma
realidade efetiva de uma sociedade, fugindo claramente do ideal utopico, na qual o
governante nao era influenciado pelo mundo da razdo, mas sim possuia a virtude
técnica capaz do exercicio do poder soberano, sem as consequéncias dos eventos
histéricos e de significados advindos do povo ou da moralidade social de momento’”.

Como resultado, na Europa da época, as monarquias absolutistas baseadas
nesse pensamento passavam por questionamentos iniciais de sua legitimidade,
gerando inseguranga nos paises, 0 que necessitou de uma releitura do ideal de
soberania.

Ja a semelhancga entre Bodin e Maquiavel era encontrada na unicidade do
poder de forma centralizada e ilimitada, inserida em uma sociedade politica, que
poderia colocar fim ao caos, porém a diferenca entre eles reside no que tange a
restricado ou limitagdo do poder do soberano pelo divino, ou seja, Jean Bodin nao
coaduna com um absolutismo moral do rei, e sim, que deve ser limitado pelos
costumes e pela ordem moral da sociedade, para, com isso, adquirir respeito e
consolidar sua supremacia soberana’®.

O fundamento de Bodin pauta-se na estrutura de poder organizada da
Republica, com uma autoridade no monarca francés, sem arroubos de democracia
pelo povo, mas, ao mesmo tempo, conseguindo identificar os atos da vida comum
como forma de estabelecer uma ligagdo umbilical entre o poder consolidado do rei e
os costumes da sociedade, tudo sob o manto do Direito Divino e de Deus.

O soberano pode até possuir conselheiros através de o6rgaos especificos,
como os magistrados que julgam os litigios entre os suditos, por isso aparecem as
figuras das Assembleias populares, que, de maneira unica e rara, coloca o povo em
contato mais aproximado com o monarca’®.

A Republica tem o soberano com limitagbes de Deus, advindo de leis divinas

e naturais, por isso usa-se a forma da familia para demonstrar que o pai governa,

’® Ibid. p. 42
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os filhos o seguem e obedecem, e assim se cria, de forma artificial, um viés de
naturalismo metafisico com base em principios naturais imutaveis e indiscutiveis e
que devem ser acatados de forma absoluta®.

Para Jean Bodin, com base na familia e na separagao das fungdes dos entes
que a compdem devem ser refletidas nas esferas publicas, privadas do governante,
e a privada do comum, mas, a0 mesmo tempo, controlada e regulada pelo Estado.

Em relacdo as formas de governo, estas apenas se diferenciam de acordo
com a localizagao do poder, e de como ele & exercido, pela monarquia, aristocracia
e democracia. Com relagdo a democracia, o respeito a coisa publica e ao cidadao é
grande, com uma maior liberdade a cada um que surge com a soberania e seu
poder com o povo, pois, de maneira igual, todos sdo submetidos a mesma lei. Na
sociedade, todavia, a desigualdade se apresenta de forma natural para as coisas e
as pessoas, gerando conflitos, ja que nem todos querem ser iguais devido a ter
aquilo que outro ndo tem, ou seja, a propriedade privada81.

Na aristocracia, presume-se o governo dos melhores e mais aptos a
comandar todos, no entanto, essa disputa de poder pelas habilidades n&o produz a
perenidade e unicidade do soberano, ndo se apresentando como melhor forma de
Estado. Por isso, para Bodin, a monarquia se mostra como a forma de Estado
perfeita, pois elimina a intranquilidade, estabelece paz continua e um poder
soberano supremo e inquestionavel mesmo com a morte do rei, pois seu sucessor é
certo, sendo mais estavel do que as outras formas®.

Vale ressaltar, que a monarquia representa a melhor forma de governo, pois
existe apenas uma unica pessoa com poder e comando, evitando crises e conflitos,
e a coisa publica seria mais bem gerida, ja que o soberano detém direitos exclusivos
e superiores a qualquer um, além do profundo respeito as leis naturais e como
consequéncia as liberdades e propriedades dos suditos®.

A democracia apresenta-se inadequada para a soberania, na visao de Bodin,

pois ele compreende que na participagcao do povo e da aristocracia na coisa publica
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deve haver uma harmonia proporcional para que se chegue a um equilibrio como
condicio de estabilidade a Republica®*.

Por fim, a inovagédo trazida em Bodin segue até hoje, pois apazigua os
conflitos de poder, personifica o soberano como unico, dd uma perenidade a
soberania, e, acima de tudo, confirma inicialmente a importancia da delimitagcéo
territorial desse poder junto a um povo, mas também, de forma paradoxal, consolida
processos de dominagéo e colonizagdo dos mais fortes sobre os mais fracos, ja que

nao se trabalha no ideal de uma soberania popular.

2.1.1.1.2 De Hugo Grotius; Thomas Hobbes até Jean Jacques Rousseau: o mundo

para além-mar até a soberania popular

Com a evolugao do ideal de soberania e sua constante mudanga no mundo
em idos do século XVI em diante, agora sera analisado esse instituto tdo importante,
sob a otica de Hugo Grotius, Thomas Hobbes e, por fim, Jean Jacques Rousseau e
a base do poder popular para a definicao do poder soberano.

Comecando por Hugo Grotius®®, o qual estava inserido em uma familia
aristocratica holandesa, tendo estudado Direito, em Paris, e, como advogado, em
seu primeiro arrazoado, criou a liberdade dos mares, que foi base na defesa de
direitos ultramarino da Holanda, frente & Inglaterra®.

Ao ser preso, devido a sua posicao politica contra o monarca pela autonomia
das provincias holandesas, fora condenado a prisdo perpétua, no entanto,
conseguiu fugir e se instalar na corte francesa, e escreveu em 1625 O Direito da

guerra e da paz, obra de grande importancia fazendo a mudanga do direito natural

8 Ibid., p. 334.

8 Hugo Grotius foi um jurista holandés nascido em 1583, considerado um dos fundadores do Direito
Internacional. Foi também diplomata, poeta, dramaturgo e historiador. E o autor da obra O Direito
da Guerra e Paz. Desenvolveu a doutrina da guerra justa, ja estabelecida por St. Agostinho, como
também na é&rea da teologia escreveu o texto De Veritage Religionis Christianae (1627), que
inaugurou a investigagdo dos elementos racionais comuns a todos os cultos histéricos. Como
historiador publicou Annales et Historiae de Rebus Belgicis (1657) e Historia Gothorum
Vandalorum et Longobardorum. Em exegeses (interpretagdo de uma obra) publicou Adnotationes
ad Vetus et Novum Testamentum, antecipa os métodos de comparacao filolégica e da critica biblica
moderna. Faleceu em Rostock, Alemanha, no dia 28 de agosto de 1645. (GROTIUS, 2004. Vol. |, p

5),
% FERRAJOLI, Luigi. A soberania no mundo moderno. Sio Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 15.
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eclesiastico para o moderno, criando uma Teoria do Estado relacionada ao principio
da efetividade, que futuramente sera a base do Direito Internacional®’.

Outra obra de Grotius de grande importancia é a Mare Liberum®®, que foi
publicada em 1609, de forma anbénima, tendo em vista sua posigcdo contra a
Inglaterra, que, a época, era uma das grandes nag¢des navegadoras que dominavam
coldnias pelo mundo®®.

A referida obra de Hugo parte do principio de que os homens vivem em
sociedade e que tal condi¢ao suscita efetivamente o direito da liberdade nos mares,
ou seja, o mar € a extensdo do direito natural dos individuos em conviver
socialmente com todos gerados, efetivamente, pela necessidade natural, como ele

bem disse:

Quanto ao homem feito, capaz de reproduzir os mesmos atos a
respeito de coisas que tenham relacbes entre elas, convém
reconhecer que possui nele mesmo um pendor dominante que o leva
ao social, para cuja satisfacdo, somente ele, entre todos os animais,
é dotado de um instrumento peculiar, a linguagem. E dotado também
da faculdade de conhecer e agir, segundo principios gerais,
faculdade cujos atributos ndo s&o comuns a todos os seres
animados, mas é a esséncia da natureza humana®.

Comecou, entéo, o deslocamento do direito divino inconteste, para um direito
natural sem influéncia cega pela religido ou de fé, e sim tomado pela “reta razao”,
que é dada pelo fato de o ser humano conhecer a Deus, entregando a todos e todas
a condicao de distinguir se suas agdes sdo amorais ou erradas.

Nesse caminho o direito das gentes apresenta-se de forma voluntaria entre os
Estados no cenario internacional fugindo do direito natural posto, ou seja, a guerra
pode ser justificada quando injusta € a agressédo, ou quando os mais fortes se
impéem aos mais fracos, e Grotius define que o conflito como um direito natural

imposto a todos®".

8 MORRIS, Clarence. (org.). Os grandes filésofos do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p.
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8 GROTIUS, Hugo. Mare Liberum. Tradugdo: Ralph Dan Magoffin, Oxford University Press.
Toronto Canada. 2000. p.23.
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Para legitimar a guerra como direito natural, Hugo defende que todos os
animais, especialmente o ser humano, detém direitos e meios de se defender, mas
sua vida em sociedade os proibe, permitindo, excepcionalmente, em algumas
possibilidades.

As justificativas para a guerra vao além do direito natural, perpassam pelo
evangelho, e sera justa pela histéria, com a aceitagado entre os oponentes e pelo
Direito das gentes. Essas premissas evangélicas seriam conselhos e n&o
ordenamentos de proibicéo de conflitos®.

Os conflitos beligerantes, para Grotius, classificam-se como publicos, nas
quais os poderes soberanos dos Estados entram em guerra; particulares, as quais
se caracterizam por discussdes e conflitos entre os suditos, e as mistas que se
apresentam como conflitos entre particulares e o Estado. Nesse caso, apresenta-se
uma inovagado sobre a soberania, que é a possibilidade de contestar o poder
soberano®.

Ao se considerar a possivel guerra justificada, inclusive nos conflitos entre os
suditos, demonstra que o Estado na figura do soberano pode ser esquecido como
solucionador uUnico dos problemas, pelo fato de ser aquele que decide tudo, agora
passava a existir a justa agressao, sem a intervencao estatal.

Vale ressaltar que Grotius também buscou uma visao aristotélica do bem
comum, s6 que, desta feita, pela regulagcado do Estado através da soberania. Explica-
se que a nogao de soberania apresenta-se em dois tipos: como comum, aquela que
todo Estado tem, e como propriedade, que se apresenta em diferentes sujeitos de
direito, atrelados a organizacao estatal; essa divisdo trara consequéncias juridicas,
pois a unicidade da soberania no soberano ndo € plena, e sim mitigada ou
compartilhada com outros entes®.

Com isso, o Estado se apresenta soberano, como um objetivo comum a
todos, de acordo com os costumes de cada nagao, e que transpde as fronteiras, e
de igual maneira continua no cenario internacional com sua soberania reconhecida
independente do jogo de poder do soberano no ambiente interno, propiciando

futuramente o Direito Internacional Publico e o Direito Constitucional.

92 GROTIUS, op. cit., 2004. p. 40.
% Ibid., p. 42.
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Grotius ainda esta amarrado as ideias de que o pode soberano ndo depende
da vontade de outros, e o governante pode mudar a lei quando quiser; isto se da
pelo fato de que ainda ronda em seu pensamento a divindade de Deus como
originario do seu poderio. De forma precaria e paradoxal, entretanto, Hugo
apresenta a razdo humana como fonte da soberania em sua teoria, iniciando-se o
rompimento com a unicidade plena da soberania na figura do rei®.

De igual maneira, passa a existir a possibilidade de transferéncia da
soberania, mesmo que pela teoria de Hugo Grotius ela tenha origem n&o no povo,
pois a plebe se encontra subjugada pelo soberano que pode tudo - inclusive declarar
a guerra justa -, o que amplia seu poder sobre o pov096.

Grotius também aborda em sua obra, de maneira profunda e com alta
complexidade, os elementos caracterizadores da guerra legitima e possivel, que se
alinham com as ofensas a direitos, movidos n&o por interesses pessoais, vis ou
imorais, mas por um principio de justica, e, assim, diferencia-se o Estado de um
grupo armado sem legalidade nenhuma, que ndo pode suplantar a lei, caso contrario
o império seria de bandidos e n3o de homens®’.

De maneira parecida com Bodin, Grotius apresenta a impossibilidade de
existir conflitos internos pelo poder soberano, ou a resisténcia a ele, mas ja define a
possibilidade de confronto quando, em situacdes excepcionais, o soberano viole ou
ndo cumpra suas obrigag¢des proprias de sua soberania.

Tendo como premissa a analise retro, o soberano e o Estado sdo um s6, em
tal & possivel perceber que a auséncia de cumprimento de obrigagdes pelo monarca,
quando se dissocia do Estado, como o fato de entrar em um conflito bélico sem
necessidade com outra nag&o, o que acarreta prejuizos ao povo, ja que 0s recursos
financeiros serdo desviados para o esfor¢o de guerra.

De forma diversa a guerra se apresenta como justa, ndo s6 como um principio

de justica violando direito de um Estado e de um povo, mas também a injuria

% GROTIUS, Hugo. Mare Liberum. Tradugdo: Ralph Dan Magoffin, Oxford University Press. Toronto
Canada. 2000. p. 35.

% |d.. O direito da guerra e da paz. Tradugéo: Ciro Mioranza. ljui: Unijui, 2004. v. 1, p. 43.

 GOYARD-FABRE, Simone. Os principios filosoéficos do direito politico moderno. Sio Paulo:
Martins Fontes, 1999. p. 156.
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indevida pela iniquidade da parte adversa, pois onde ha falta de justica existe a
guerra se inicia®®.

Ha uma grande diferenciagdo entre guerras preventivas e imediatas, que de
certo € o momento da revida, uma antes da agressao e outra depois, mas em ambas
se faz necessario que o perigo seja real, e o direito ferido, incluindo ameacgas a
soberania de uma nagao.

O perigo certo e real é aquilo que tem tendéncia a chegar as vias de fatos e
suas agbes preventivas devem ser prudentes, e também como ameacgas futuras e
incertas ndo podem ser repelidas de imediato, pois ainda existem condi¢gbes de
didlogo para a resolugao do conflito, sem o uso da violéncia e da forga para repelir o
mal®®.

A guerra como reflexo da soberania perpassa também pela ideia de
propriedade, como aquisicao de direitos, visto que a luta pela terra gera os conflitos
entre particulares e entre nacgoes.

Nesse caminho, a natureza ja € uma propriedade dos seres humanos,
cabendo a ele a posse, que decorrera do desenvolvimento do ser humano de acordo
com as escrituras religiosas, que determinara aquilo que pode ser apropriado ou
nao, valendo lembrar que, na época da obra de Grotius 0 mundo estava em grande
expansdo dominadora e colonizadora de outros povos, € sua teoria, mesmo que
falha justificaria a atitude de apossamento das coldnias.

Os meios aquisitivos de propriedade sao desde os mais rudimentares até
formas elaboradas de aquisicdo, como o direito sobre as coisas, ou sobre as
pessoas, que vai desde a obediéncia paterna como filho, ou os contratos de
servidao'®.

Ainda amarrado no ideal do soberano supremo, que n&o pode ser
questionado por qualquer motivo, os contratos em Grotius sdo rudimentares, pois
explicam obrigagdes entre as partes, mas nado a igualdade de deveres entre os

contratantes, sempre havendo alguém superior ao outro que possa exigir mais de

% GOYARD-FABRE, Simone. Os principios filoséficos do direito politico moderno. Sdo Paulo:
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forma desproporcional, todavia com o uso da razdo como motivacdo de realizar
acordos entre as partes. Para tanto, havendo o descumprimento do contrato entre
as nagdes, provoca o direito a guerra justa, na qual a fiducia ndo fora respeitada
nem o Direito Natural do soberano em relagao a outro monarca.

O Estado recebe esta fungao de punir, pois se ha entre o particular o direito
de punir o outro que quebrou o contrato, o sudito também devera ser punido se
descumprir seus ordenamentos, ja que o ente estatal é fonte da soberania, elevando
a criacao e importancia do termo que significa primitivamente a jurisdicdo do
particular até o Estado com sua soberania, ou seja, o locus de extensado de seu
poder representado na puni¢cdo aplicada para aquele que descumpre os acordos
firmados, ou as ordens emanadas de um soberano.

Para Hugo, as relagdes internacionais entre os Estados se mantém pelo que
€ comum a todos, a lei natural, para depois, de maneira particular - através dos
tratados feitos entre as nagdes - que ndao pode suprimir, retirar, ou acabar com a
jurisdi¢ao estatal reciproca advinda das leis divinas.

Por fim, Hugo Grotius apresenta, preliminarmente, a quebra da unicidade do
poder do soberano, a possibilidade dos questionamentos de seus atos, caso sejam
contrarios a razao e ao Direito Natural, e especialmente a ideia de contrato, como
forma de possibilitar a punigdo do outro, quando descumprido. Tudo isso levando a
um unico objetivo, de que as pessoas ndo querem guerra, e o carater de
racionalidade e sociabilidade sdo elementos fundamentais nas relagdes externas
entre as nagdes, mostrando claramente que sua obra possui uma forte influéncia de
Aristoteles.

E com a ideia de contrato sendo difundida e o Estado sendo fortalecido, que
no Século XVIlI uma grande transformacgéo ira ocorrer: a transferéncia do poder da
soberania do soberano para o povo. Nessa nova era em que a soberania se
apresentou como uma formalizagdo contratual de poder iniciada por Grotius, que
Thomas Hobbes'" langou sua Teoria Contratualista de Estado, em sua obra mais

conhecida chamada “Leviata ™.

%" Thomas Hobbes foi um tedrico politico e fildsofo inglés. Sua obra de maior destaque é Leviata, um

tratado politico cuja ideia central € a defesa do absolutismo e a elaboragédo da tese do contrato
social. Thomas Hobbes nasceu em Westport, Inglaterra, no dia 5 de abril de 1588. Filho de um
clérigo anglicano, vigario de Westport, teve uma infancia marcada pelo medo da invaséo da
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Deve-se ressaltar inicialmente que a obra hobbesiana trata o ser humano em
varios niveis de entendimento, sendo influenciado de pronto pela retérica
aristotélica, mas que aos poucos deixa de lado o “individuo politico” para uma forma
de “fisica politica individual’, no qual o individuo realiza acordos individuais, no
encalco de satisfazer seus interesses em beneficio proprio, dentro de uma
perspectiva baseada na mecanica da natureza, ou seja, do exterior ao invés do
interior do ser humano'®.

O rompimento de Hobbes com o ideal desenvolvido em Aristételes, de que as
pessoas se apresentam em uma natureza social e racional, constréi o fundamento
de que o ser humano n&o quer conviver em sociedade com o outro e com a
presencga fisica social de alguém, existe em verdade uma repulsa, que o convivio
somente se tornara possivel com o Estado e o soberano®.

Com isso, para explicar e compreender a evolugao social a procura da paz e
do convivio de todos, Hobbes utilizou o método de Euclides, ou seja, a mecanica
moderna, dando a sua obra objetivo, foco, e a cientificidade necessaria na resposta
do problema: existe a possibilidade da humanidade viver em paz?'%.

O ser humano hobbesiano € movido por puro desejo, sem livre arbitrio, tendo
0 pensamento na mera aparéncia, € ndo na razao, com issO 0 seu processo de
conhecimento ndo consegue receber a influéncia de seus atos, ja que se baseiam
em sensacdes de poder fazer o que se quer e como quiser, contra tudo e contra

todos, sem a preocupagcao com suas consequéncias.

Inglaterra pelos espanhdis, na época da rainha Elizabeth I. Inculto e violento, apds uma briga com

outro clérigo na frente de sua igreja, seu pai abandonou sua esposa e os trés filhos, deixando-os

sob a tutela de seu irmao. Educado por seu tio, aos quatro anos, Hobbes ingressou na escola da

igreja de Westport, em seguida em uma escola particular e, aos 15 anos foi matriculado na

Magdalen Hall da Universidade de Oxford, onde se formou em 1608. Escreveu a obra O Cidadéo,

de 1642, e De Corpore de 1655, e De Homine, de 1658. Faleceu em Hardwick Hall, Inglaterra, no

dia 4 de dezembro de 1679, com 91 anos, depois de ter escrito, ja na velhice, a tradugao da lliada

e da Odisseia para a lingua inglesa. (RIBEIRO, 2004. p. 3.).

Essa obra de Thomas Hobbes foi rechagada na Inglaterra, sendo inclusive queimada em praca

publica. No entanto, na Franga teve grande aceitacao.
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E buscando a convivéncia em harmonia entre os homens, que a obra
hobbesiana apresenta como se caracteriza o Estado, com sua formacdo pela
maioria dos homens, aglutinados ou ndo em multiddées ou assembleias, mas com um
objetivo em comum, de viver em paz uns com os outros e de serem protegidos das
demais pessoas que ndo formaram o ente estatal'%.

Até entdo o poder do soberano vinha do divino e do Direito Natural, agora em
Hobbes, de maneira adversa, o poder advém do Estado, que, inicialmente, foi criado
pelo pacto entre os homens, e entdo o soberano passou a ter um acordo com seus
suditos, que continuam a se sujeitar ao monarca, sendo um poder inalienavel e
impossivel de ser quebrado pelo rei'®”’.

Isso ira conferir ao soberano o poder absoluto, pois com este pacto com os
suditos em um s6 corpo esta presente o povo e 0 monarca, que formam a soberania
de uma nacgao, propiciando a total sujeicdo das pessoas a seu governante, sendo
que agora o divino é cada vez mais relegado a um segundo plano, e a razao politica
se apresenta como forma de soberania'®.

Confere-se ao soberano um poder absoluto, inquestionavel e intangivel, ja
qgue os homens transferiram seu poder ao monarca, através do Estado, na busca de
viver em paz e de ser protegido.

Em Hobbes, o soberano é o fundamento do Estado e a saida dos homens de
uma sociedade insegura de luta de todos contra todos, pois se arvoram de dizer que
tém direitos, mas que nao tém € nada, nem muito menos as coisas, e por
consequéncia, sem uma lei civil que regule as agdes da humanidade n&o seria
possivel a consolidagdo do instituto da propriedade’®.

O soberano, além de aglutinar as competéncias de um monarca absolutista,
nas esferas legislativas, administrativas e de jurisdigdo, expde a soberania através
do Direito de fazer guerra ou paz com outras nagdes, mas sempre na persegui¢cao
de um ambiente tranquilo para seu povo, sem questionamentos ou autorizagbes de

seus suditos.
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A justificativa de Hobbes para a criagdo do Estado pelo pacto dos homens se
da pela simples constatagdo de que pela forga e pela briga de todos contra todos
nao ha sociedade e nunca havera paz, ou, muito menos, a propriedade e a evolugao
da humanidade™.

A criacdo do Estado retira os homens do estado de natureza, e da
vulnerabilidade, que todos passam pela inseguranga e violéncia, sendo necessaria
transferir ao ente estatal a forca capaz de repelir a violéncia contra aqueles que nao
aceitaram o pacto.

A forca do Estado, porém, nao se expressa pela forma democratica de seus
atos, ela é absolutista e forte para reprimir o retorno do individuo ao estado da
natureza, pois aqui se quer a tranquilidade e nado a liberdade de pensamentos e
atos.

O estado de natureza se verifica em trés situagdes, que sdo determinadas
pela histéria e evolucdo da sociedade, a primeira que era a primitiva com os povos
barbaros na Antiguidade ou os indigenas nas Américas, que ainda se encontram em
uma sociedade natural, anterior a civil, sendo chamada de pré-estatal, sem a figura
formal do Estado; na segunda sociedade tem-se a guerra civil, na qual o Estado ja
existe, mas que faz a passagem para a anarquia, pelo conflito entre nacoes,
chamado também de anti-estatal; e, por fim, a internacional, pautada na relacéo
entre os Estados, que é regulada por um poder comum, sociedade chamada de
interestatal’".

A compreensao de paz e guerra para a teoria hobbesiana vai além do ato
material em si, é algo de dentro para fora da pessoa, em que a tranquilidade propicia
a fiducia no outro, e ndo o medo e conflito, mas sim uma disposigao de querer viver
sem precisar recorrer a violéncia, pois o Estado esta ai para isso' %

Nao se deve esquecer que os conflitos, como nascedouro das guerras
passam pela discérdia humana, que tem trés causas: a competicdo, a gléria e a
desconfianga, produzindo litigios onde o Estado ndo atue. Na primeira causa os
homens atacam os outros com o objetivo de se apossar dos bens alheios; na

segunda motivagdo o ser humano luta para manter sua reputagdo perante todos

"% HOBBES, Thomas. Leviata. Sdo Paulo: Martin Claret, 2006. p. 110.
" BOBBIO, Norberto. Thomas Hobbes. Rio de Janeiro: Campus, 1991. p. 34.
"2 HOBBES, Thomas. Leviata. Sio Paulo: Martin Claret, 2006.p. 113.
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independente das opinides, desde que seja divergente; e, por ultimo, a desconfianca
se alia ao medo de ser atacado pelo outro e, portanto, ataca primeiro™™.

Deve-se compreender que o estado de natureza hobbesiana ndo é uma mera
retérica de uma mente criativa, mas sim uma verdade na qual demonstra que o
individuo, antes da lei civil, era o animal incontrolavel que se entende como dono de
seus direitos independente do outro, e o contrato social criador do Estado, apesar de
ser tedrico consegue realizar a paz social como finalidade de tudo™™.

A forma incontrolavel do ser humano, dentro do estado de natureza, pauta-se,
essencialmente, na natural igualdade entre eles, seja por suas capacidades, espirito
e forca, e assim, de forma paradoxal, essa equiparagdo traz a esperanca e a
possibilidade de que cada ser humano possa atingir sua finalidade e seus objetivos,
gerando conflitos e guerra, pois todos sao livres e tém direitos iguais sobre todas as
coisas a seu redor'"®,

Com o conflito criado, deve-se visualizar de que forma a pessoa atua em
relagdo ao outro, ou seja, no estado animalesco e brutal, a cegueira na busca de
seus objetivos faz com que n&o se consiga compreender previamente a atitude do
outro, sendo mais factivel atacar primeiro e vencé-lo e consolidar seu direito de
igualdade, divino e natural, generalizando a guerra entre todos'*®.

Fugindo desta barbarie, Hobbes compreendia que a lei natural se baseava
numa construgao racional, que modifica a compreenséo da imposigdo de um codigo
de conduta pelo divino, mas sim a compreensao da razao que move todos e todas a
entender o que é melhor para todos e para ele proprio, e, nesse ponto, o Estado € o
criador das leis advindas para aconselhar o ser humano para sua prépria
sobrevivéncia fora do estado de natureza:

A lei civil é para todo sudito, constituida por aquelas regras que o
Estado Ihe impde, oralmente ou por escrito, ou por outro sinal
suficiente de sua vontade, para usar como critério de distingdo entre

o bem e o mal; isto &, do que é contrario ou n&o é contréario a regra'"’.
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A diferenca do que é direito e lei, em Hobbes, apresenta-se como liberdade
de agir versus a limitagdo do agir, e o direito natural determina apenas a sua
habilidade como pessoa e sua forga de impor a vontade contra o outro, fazendo um
corte profundo do entendimento do que é meu e seu perante a sociedade.

A proibicdo, segundo a lei natural, tem por base ndo poder fazer aquilo que
autodestréi a vida, e somente pode-se fazer o que sempre contribui para a
preservacdo da pessoa, e, nesse caminho, observa-se que o natural é racional, e
nao animal.

Ao ser humano cabe se esforcar na procura da paz, na esperanca de
conseguir a tranquilidade almejada como esséncia da vida, mas que, uma vez sendo
impossivel, pode usar a ferramenta da guerra e realizar seu objetivo, no qual esta a
lei fundante da natureza para Hobbes'"®.

Caso contrario, ao ficarem todos e todas no estado da natureza se
autodestruiriam e nao evoluiriam para a sociedade civil como bem asseverou:

O que, no estado de natureza, ndo ocorre, por uma razao
fundamental: se alguém viola uma dessas regras, nao ha ninguém
bastante forte para obriga-lo a observa-la. Disso resulta que o unico
caminho para tornar eficazes as leis naturais, ou seja, para fazer com
que os homens atuem segundo a razado e ndo segundo a paixao, é a
instituicdo de um poder téo irresistivel que torne desvantajosa a agéo
contraria. Esse poder irresistivel é o Estado. Portanto, para obter o
bem supremo da paz, é preciso sair do estado de natureza e
constituir a sociedade civil'"®.

Conforme o exposto acima, o Estado Civil tem como base a soberania
hobbesiana, que esta ligada ao absolutismo do poder do soberano, fundada na ideia
de que a concordancia das pessoas em renunciarem ao seu direito natural na busca
da paz e de sua propria protecdo, seja em relagéo ao outro é uma via de mao dupla
que deve ser respeitada, e, uma vez corrompida, o soberano pelo Estado ira
proteger a todos com forga e coergao, sendo esta a segunda lei da natureza'°.

Nesse entendimento, a soberania implica o respeito aos pactos entre os
homens e entre o soberano e seu povo, como forma de evitar a revolta, que nao é
natural e sim prejudicial ao legitimo poder do soberano, retroagindo para a balburdia

e ao estado da natureza.
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Atos simples como a gratiddo, a piedade, a humildade, a misericérdia sao
normas e regras do direito natural, mas que se confundem com uma filosofia moral,
eterna e imutavel, e se consolida a tdo sonhada tranquilidade na vida humana'?'.

A importancia do sentido sociolégico da lei, em Hobbes, define a necessidade
do estabelecimento do poder do qual emanara a lei civil, que mitigara a liberdade
dos individuos no estado da natureza, o que difere do positivismo juridico, em sua
teoria do direito, no qual a lei surge com o Estado, visto que ndo pode falar de justo
ou injusto e sim da forga de imprimir a outro sua vontade a qualquer custo sempre
pelo conflito'#.

A soberania é absoluta, ilimitada, inalienavel, mas, acima de tudo, deve ser
forte, e isso acontece com a criagdo de uma instancia de legalidade, na qual os
individuos renunciam a seus direitos naturais ao monarca soberano, no lugar do
vazio normativo do estado da natureza, no qual tudo se podia, e, com isso, a ordem
€ criada, sem que seja possivel desfazé-la.

O soberano, que representa os acordantes do pacto, possui poderes sem
limite, sempre procurara a paz e a defesa do bem comum, e esse poder ndo sofre
restricdo, questionamento, pois, sem sua forgca e coercao, o retorno ao estado de
natureza é certo.

De forma a manter a tranquilidade contra o estado de natureza, o soberano
deve ser forte, e conseguir reprimir os instintos egoistas dos homens em sua
liberdade plena e individual; para tanto, se faz necessario que tenha uma autoridade
forte, que se encontra no tirano, que tenha a mao da espada sempre disposta a
controlar as ameagas, e evitar o retorno a anarquia'%.

Todos os outros, que possam deter poder podem sofrer limitacdes e
restricbes de seus atos pelo Estado, ou seja, os suditos, que, ao mesmo tempo, para
alcancar a tranquilidade concedeu, pelo contrato social, poder supremo ao soberano
(Estado), portanto representante das vontades e desejos de todos.

Ha de se ressaltar que na teoria hobbesiana a violéncia, a opressao, o poder
e a violéncia mudam de maos, ou seja, no estado de natureza era individual e

permitido a todos sem restricdo, e com o Estado Civil, apenas o Estado possui essa

21 |bid., p. 130.
122 bid., p. 132-135.
122 BOBBIO, Norberto. Thomas Hobbes. Rio de Janeiro: Campus, 1991. p. 43
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prerrogativa, o que demonstra que a paz se conquista apenas por vias distintas, mas
sempre com o conflito.

As decisbes de poder baseadas na soberania se aprimoram desde Bodin, e,
em Hobbes, fixam-se limites decisoérios do soberano, a ndo quebra do contrato com
suditos e a ideia de um unico corpo politico soberano/sudito, e que mais a frente, no
Tratado de Vestfdlia, sera efetivamente delineado na seara internacional, com o
principio da autonomia, e que Kant ira modificar sua ordem, com base na razéo e na
humanidade.

A legitimidade da soberania outorgada pelo Direito Natural ao soberano, que
vem da racionalidade humana, pauta-se na existéncia ou ndao de conselhos ao
monarca, que pode ou ndo aceitar ou criar assembleias consultivas, mas nunca
contestar a decisdo suprema, salvo se esta for prejudicial ao pacto firmado entre o
rei e seus suditos no respeito ao bem comum.

A monarquia hereditaria, na teoria de soberania hobbesiana, apresenta-se
como a forma perfeita de governo, no qual o interesse publico esta mais proximo ao
interesse pessoal do monarca, e a sua sucesséo é inconteste, independente se filho
ou filha, desde que o poder supremo seja respeitado'®.

Isto se da, pois, o poder dos suditos acaba quando da outorga no contrato
social para que ele, o soberano, busque a paz e nado se tenha o retrocesso a
bagunca e a violéncia sem contengdo do estado de natureza, e possa existir uma
infinitude e perenidade do estado civil, pela sucess&o hereditaria do monarca, pois
ele e o Estado sdo um s6. Ha de se considerar que as diferengas entre Bodin e
Hobbes apresentam-se como criticas necessarias para a evolugao do conceito de
soberania, ja que o primeiro teoriza a ideia de soberania arreigada em uma ordem
metafisica do cosmos, ou seja, criando um ideal perfeito com base no direito divino;
ja o segundo, com finalidade de se desvincular de Deus, nega os horizontes
cosmopoliticos do mundo e da politica, mesmo acreditando no divino, mas se funda
no racionalismo universal de um ponto de partida comum e n&o plural'®.

Por fim, Hobbes quebra paradigmas e rompe as fontes da determinagéo

intocavel do direito divino dos reis, e localiza a soberania no povo, que cede ao

> HOBBES, Thomas. Leviata. Sao Paulo: Martin Claret, S0 Paulo, 2006, p. 123.
12> GOYARD-FABRE, Simone. Os principios filosoéficos do direito politico moderno. Sio Paulo:
Martins Fontes, 1999. p. 160.
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monarca, através de um pacto, para a criagao do Estado, mas, acima de tudo, sua
teoria se alicerca no ideal da observacgao racionalista do ser humano perante as leis
naturais, fluindo para uma evolugdo que chegara a um poder supremo do povo.
Nesse caminho surgiu a teoria da soberania popular defendida por Jean Jacques
Rousseau'?, que parte da vontade geral e comum dos individuos, ou seja, em cada
um deles existe uma parcela de soberania, quebrando o ideal divino de Bodin e a lei
natural de Hobbes.

Com Rousseau, a soberania vem de dentro para fora, do ser racional para o
Estado, usando o mecanismo do contrato social, e esse ente deve protegé-los e
principalmente conceder igualdade de direitos, e, mesmo assim, permaneceriam
livres como antes do pacto, mas com limitagdes de suas agdes com os outros'?’.

Tanto que uma vez criado o poder no soberano através de um corpo politico,
diferente de Hobbes, esse poderio ainda continua com o povo, apenas indicando
alguém para administrar os interesses publicos e administrativos, e, para isso, todos
devem estar sujeitos a lei, através do pacto social, e que o direito de legislar néo é
mais do monarca, e sim comum a todos'?%,

O processo legislativo passou a utilizar a burocracia como forma de impedir

mudancas de legislagdo sem objetivo, ou por simples pretensdo do soberano; assim,

126 Jean-Jacques Rousseau nasceu em Genebra, Suica, no dia 28 de junho de 1712. Filho de um
relojoeiro calvinista ficou 6rfao de mae logo ao nascer. Em 1722 ficou 6rfao de pai, que nao se
preocupou com a educacado do filho. Foi educado por um pastor protestante. Em 1724, com 12
anos, iniciou seus estudos. Nessa época, ja escrevia comédias e sermdes. Passou a levar uma
vida errante e, na tentativa de se afirmar numa profissdo, foi relojoeiro, aprendiz de pastor e
gravador. Em 1728, com 16 anos, Jean-Jacques Rousseau foi para Savéia, na Italia. Sem meios
para se manter, procurou uma instituicdo catélica e manifestou o desejo de se converter. De volta
a Genebra, conheceu Madame de Varcelli, uma dama ilustre que passou a cuidar de sua
manutengdo. Com a morte dela, resolveu percorrer a Suiga em busca de aventuras. Entre 1732 e
1740, viveu na Franga, quando se envolveu com Madame de Warens, em Cambéry, época em
que conquistou, como autodidata, grande parte de sua instru¢do. Em 1742, foi para Paris, onde
conheceu uma nova protetora que o indicou para secretario do Embaixador da Franga, em
Veneza. Observando as falhas do Governo de Veneza, passou a se dedicar ao estudo e a
compreensao da politica. Foi um fildsofo social, tedrico politico e escritor suigco. Foi considerado
um dos principais filosofos do Iluminismo e um precursor do Romantismo. Suas ideias
influenciaram a Revolugdo Francesa. Em sua obra mais importante, O Contrato Social,
desenvolveu sua concepgado de que a soberania reside no povo. Faleceu em em Ermenonville,
Franga, no dia 2 de julho de 1778. (ROUSSEAU, 1993. p. 4).
ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. Traducao: Lourdes Santos Machado. 20. ed.
Sao Paulo: Abril Cultural, 1993. p. 38.
2 GOYARD-FABRE, Simone. Os principios filosoéficos do direito politico moderno. Sio Paulo:
Martins Fontes, 1999. p. 161.
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a lei torna-se algo fundamental para o exercicio da soberania pelo povo, que se
torna o detentor eterno desse poder.

A soberania passou a ser exercida pela vontade comum do povo, e
apresenta-se inalienavel, indivisivel, sem limitagdes, e a figura do soberano nada
mais € do que um ser coletivo das vontades de todos, bem como se verificam de
maneira igual atributos absolutistas apresentados anteriormente por Bodin e
Hobbes, mas esse poder naquele momento era infalivel, certeiro e verdadeiro'?°.

O contrato social originario é condi¢cao de existéncia precipua do soberano, e
do poder do povo em conceder a ele o poder, sendo inderrogavel esse ato primario,
intransferivel, ou seja, imutavel.

A teoria da soberania popular da ao povo a titularidade do poder, que se
mantem até depois da constituicdo do soberano, agora amarrado a cada parcela de
soberania de cada cidadao, formando o poder soberano, e este deve ser sempre
contido na vontade coletiva, obedecendo ao convencionado pelo povo, e ndao mais
apenas os mandamentos do monarca, e caso ele ndo obedega a esse objetivo, o
corpo politico o constrangera ao ponto de ndo mais ser o governante, voltando a ser
livre em sua vontade como qualquer outra pessoa'*.

Verifica-se na teoria de Rousseau, que 0 povo ndo pode ser um mero
espectador como nas pecas teatrais, e sim um verdadeiro atuante politico para a
consolidacdo de seu poder soberano, que se apresenta de forma cristalina através
das comemoragdes civicas, pois estas sado verdadeiras na formacdo da atuacao
politica do povo, e ndo a alienagdo mental de opinido em uma moderna concepgao
da forma de condugao e manipulagao do popular como a usada em Roma, o pao e o
circo.

A opinido publica é formada pelos costumes bons ou ruins, e isso é o caldo
social para o surgimento das leis, que se apresentam, por vezes como lei, ou seja, a
lei nem sempre é formal, de modo que a expressao socioldgica popular sobre seus

atos também tem forga de regra.

12° JAUME, Lucien. Rousseau € a questéo da soberania. In: DUSO, Giuseppe (org.) O poder: histéria

da filosofia politica moderna. Petrépolis: Vozes, 2005. p. 178.
ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. Tradugéo: Lourdes Santos Machado. 20. ed.
S&o Paulo: Abril Cultural, 1993. p. 40.
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A liberdade coletiva do povo deve ser buscada, mas somente é concretizada,
quando, sob o0 manto da opinido publica, for aceita como consequéncia da saida do
ser humano do estado natural das coisas, na qual a liberdade individual reina sem
controles e a violéncia apresenta-se como solucao factivel, e, portanto, a paz social
nunca nao sera conquistada.

Com isso, Rousseau compreendeu que somente pela liberdade coletiva
existiria a paz, e que viver em sociedade é resultado logico da aproximagéo dos
homens pela necessidade individual, e sua dependéncia do outro para ser feliz é
inevitavel, tudo sob o olhar da opinido publica, que limitara a liberdade individual
para que n3o haja o caos'".

De maneira paradoxal, a mesma opinido publica pode encontrar-se viciada,
por costumes indesejaveis, mas cabera ao legislador a obrigagdo primaz criar leis
que denunciem os problemas e os corrija pela coer¢gdo da norma, procurando o que
€ melhor para o povo, mantendo os bons costumes e recebendo da sociedade os
novos e bons costumes. Dessa maneira, o legislador consegue uma sociedade justa
com a apropriacdo devida da opinido publica e seus bons costumes e, por
conseguinte, afasta a corrupgao que destréi a comunidade, e que traz ineficacia a
legislagao.

O Direito Publico, como alicerce para a criacdo das leis, por si s6 nao
consegue compreender as aspiragdes do povo, sendo necessario ir a opiniao
publica como forma de quebrar o paradigma da universalidade para compreender as
peculiaridades de uma sociedade, refletida em seu instrumento cognitivo mais
realista, que é a sua opinido'*.

Nesse trilhar o legislador incumbe-se do momento de criacdo do Estado,
como ente dotado de poder soberano, transferido pelo povo para manter a paz e
consolidar as liberdades coletivas, mas que deve estar atento para que as leis se

encaixem perfeitamente com os anseios populares sob pena de fracasso estatal’®,

3" ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. Tradugdo: Lourdes Santos Machado. 20. ed.

Sao Paulo: Abril Cultural, 1993. p. 42.
132 NASCIMENTO, Milton Meira do. O contrato Social — entre a escala e o programa. Revista
Discurso, n. 17, Sdo Paulo: Discurso editorial. 1999. p. 122.
ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. Tradugéo: Lourdes Santos Machado. 20. ed.
S&o Paulo: Abril Cultural. 1993. p. 47.
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De muito remonta a ideia de Dworkin sobre os standars da sociedade na
formacao de principios basilares para a compreensao e aplicagéo da lei, ou seja, o
modelo de cada lei para cada Estado esta inexoravelmente interligado a opinides
publicas, que promovem principios e que formam uma sociedade mais condizente
com o Estado que foi criado, tendendo ao maior sucesso social na busca pela paz e
nao como fonte motivadora de conflito .

Ao Estado cabera, depois de criado, a consolidacdo dos costumes e que
dificiimente poderédo ser alterados, pois a participagdo de todos os membros da
sociedade expressando sua vontade geral, que é a soberania, garante a legitimidade
da lei, apesar de o elemento democratico, ainda excipiente, eliminar a liberdade
individual como causadora de conflitos originados da complexidade humana.

Noutra frente, o Estado sera responsavel também pela aplicagao da lei, que
deve ser entendida como vontade geral de um povo, mas, também, a opiniao publica
sera uma importante ferramenta de verificacdo dos bons costumes sociais, como
fonte emanadora da liberdade coletiva, e da manutengao da paz social, além da lei.

A opinido publica, porém, erra, pois julga fatos, ja a vontade geral ndo tem
erros, vez que nao ha julgamento e sim uma determinagao soberana; no entanto, tal
entendimento, apresenta-se como forma de melhoramento dos costumes sociais,
refletindo na sociedade seu carater formador de liberdades'®.

Na sociedade, vive-se um mundo de aparéncia, no qual o olhar do outro
define a conduta do ser humano, mas esconde quem realmente € o individuo, e este
ser desconhecido deve despertar em todos aquilo que os coloca a margem da
sociedade, o diferente, que precisa ser reconhecido, e que possui vontades limitadas
pelo véu da opinido publica.

Nessa passagem, demonstra-se que a opinido publica exclui o diferente, ou
seja, os imigrantes, que também merecem respeito, mas sob a alegagdo da
soberania sao relegados ao desconhecido do manto da opinido publica, que julga de
forma errada o que ndo conhece, mas a vontade geral é irrefutavel, e, assim, a

humanidade em si deve prevalecer no outro diferente.

13 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugéo: Jefferson Ruiz Camargo. 3. ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2014. p. 234.
'35 ROUSSEAU, op. cit., 1993, p. 59.



63

A soberania popular € exercida pelo povo e nédo pelos poderes supremos dos
governantes, de forma que esse poder se desloca para o povo, sendo apenas 0s
monarcas meros comissarios dele.

O ser humano nunca se colocara fora da sociedade, que se regula por uma
opinido publica, por vezes incorreta, mas, com a vontade popular, existe a
retroalimentagdo do poder soberano dos governantes através de uma ponte de
ligagdo pela linguagem, bem como perseguindo a ética e o interesse coletivo pelo
monarca, que deve agir sempre para o0 bem comum, pois este € o sustentaculo de
seu poder ¢,

A vontade geral do povo da fundamento ao governante e ao Estado de
legislar juridicamente pelo bem coletivo, e diretamente limitar a liberdade individual
em prol da liberdade coletiva, devendo entender que essa vontade nada mais é que
uma unanimidade convergente, que gera bons costumes na sociedade e, assim, um
sistema circular virtuoso, com finalidade da busca pela paz no horizonte préximo ou
distante.

Com preocupacdes acerca da liberdade e da vontade pessoal, que Rousseau
formula o contrato social, como medida de adequacdo e escolha a cada
peculiaridade de cada povo, daquilo que governa melhor, e que promove o bem
coletivo, e qual Estado deve ser criado, excluindo, desde sua época, entes estatais
que subscrevem a escraviddo como algo normal, e, na verdade, é inaceitavel a
vontade de poucos contra a vontade de muitos, e que a vontade geral esta sempre
encoberta e aprisionada em cada ser humano por interesses individuais inaceitaveis,
mas que sempre vencera em favor do coletivo™’.

Por fim, Jean Jacques Rousseau traz a soberania, o conceito de poder do
povo, desloca-se definitivamente do divino como fonte precipua desse poder, que se
da mediante o contrato social, e a formagao primordial do Estado, para cada
sociedade é completada sociologicamente como fonte da lei, seu poder pelos
costumes, e que a opinido publica pode ser podre e errada, mas a vontade geral

sempre prevalecera, pois esta dentro de cada pessoa, pela racionalidade e

1% ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. Tradug&o: Lourdes Santos Machado. 20. ed.
Sao Paulo: Abril Cultural. 1993, p. 50.
7 |bid., p. 67
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necessidade de viver em sociedade, de ter a liberdade individual limitada em favor
de liberdade coletiva para o bem comum, a paz social"*®.

Rousseau influencia Kant na medida em que a soberania popular também
esta presente, na obra kantiana, mas que vé a razdo como forma de conducédo do
poder soberano, ou seja, o ser humano sai da influéncia do direito natural para o
racional, e diferente de Jean, Immanuel pretende elevar o individuo comum como
um Estado em si, sendo respeitado dentro ou fora das fronteiras, ndo necessitando,
obrigatoriamente, de um governante para exercer seu direito com cidaddo do mundo
na seara internacional.

Depois da discussao tedrica do titular da soberania, urge a problematica dos
limites do poder, encaixando-se aqui o territério e a nagdo, e, nesse ponto,
comecgaram a surgir limitagcdes de imigragdes pelo mundo, bem como apenas os
Estados sédo detentores da representatividade da soberania na seara internacional,
esquecendo-se do verdadeiro detentor originario, que é o ser humano.

Vé-se claramente que a soberania, como fator determinante dos dominios de
uma nagao e de um Estado, é elemento necessario em sua constituigdo inicial, mas
que nao pode ser utilizada como fundamento limitador do Direito de migrar, deve-se
compreendé-la como lago de ligagdo entre pessoas que compdem uma sociedade
humana, plural e, acima de tudo, cosmopolita, pois cada vez mais as diferencas
diminuem e a aceitagao do outro se torna permanente neste planeta Terra.

Infelizmente na seara de Direito Publico, a teoria realista do Direito
Internacional obscureceu a importancia de todos os elementos fundantes de uma
sociedade plural e ndo universal, e suas influéncias no ideal de soberania, e que, a
partir de Kant, houve quebra desse paradigma, com sua ideia de Federacdo de
Nacodes, como forma de buscar a paz, e, consequentemente, permitir a circulagao
livre das pessoas pelo mundo, através da releitura deste ideal de soberania solitaria

até entao existente.

8 GOYARD-FABRE, Simone. Os principios filosoficos do direito politico moderno. S&o Paulo:
Martins Fontes, 1999. p. 171.
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2.1.2 A Quebra Inicial do Paradigma Vestfaliano pela Federagao Kantiana de
Nagoes: Uma Ressignificagao Necessaria da Visao Soberana dos

Estados

Torna-se importante, no momento, iniciar a ressignificar a visdo soberana dos
Estados, com Kant, e suas federacées de nacdes e comecar a reconstrucdo desse
instituto tdo importante e limitador do direito de migrar: a soberania estatal.

Na continua procura pela igualdade entre os Estados, como forma de
consolidacédo da paz, tem-se a federacao kantiana de nagdes, na qual o menor dos
paises pudesse sentir seguranga em relagdo ao maior, baseado na confianga mutua
e no poder unificado de decisées politicas baseadas em uma lei que limite suas
liberdades irrestritas'*°.

Deve-se compreender que a reunido dos Estados republicanos em uma
Federagao procurando paz e, por conseguinte, na liberdade plena de seus cidadéos,
perpassa pela compreensdo de que tais entes devem ser entendidos, ndo como
Estados regidos pela natureza, e sim aquele em que o Direito é fundante, levando a
saida de um estado da natureza para um estado civil'*°.

A mudanca para um estado civil pressupde que deva ocorrer em todos os
niveis, desde a relagdo do ser humano com o seu igual, até entre os Estados, com
base em estruturas juridicas institucionais criadas pelo Direito Publico, culminando
na formagdo de uma constituicdo, que determinara os elementos fundantes a um
povo ou uma multiplicidade de gentes, e propicia a evolugdo humana™'.

A concretizagcdo de um Estado cosmopolita universal pauta-se na
necessidade da importancia de um todo, da reunido de Estados, baseada numa
federagdo, sem a desconfianga que motiva a guerra, mas que as capacidades
humanas possam ser plenamente usufruidas por todos, indiferentes de sua

nacionalidade'?2. O Direito Publico avistado por Kant, em sua época, compreende: o

3 KANT, Immanuel. Ideia de uma histéria universal de um ponto de vista cosmopolita.

Tradug&o: Rodrigo Naves. 3. ed. S&o Paulo, 2011. p. 26.

NOUR, Soraya. A paz perpétua de Kant: filosofia do direito internacional e das relagdes
internacionais. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004. p. 30.

! bid., p. 13.

2 KANT, Immanuel. A paz perpétua. Um projeto filoséfico. Tradugéo: Artur Mordo. Textos praticos
da Filosofia. Dire¢do da Colecdo: José Rosa & Artur Mordo. Titulo original: A Paz Perpétua. Um

140



66

Direito do Estado, o Direito das Gentes e o Direito Cosmopolita, juntos de maneira
indissociavel, ou seja, cada um depende do outro para existir, sob pena de n&o obter
base filoséfica e juridica para implementar um contrato social perfeito com a inclusao
de todos os elementos da sociedade mundial.™?

A indissociabilidade entre os direitos definidos por Kant demonstra a
importancia da sua ligagdo sistémica, como forma de compreensdo e troca de
valores de uma igualdade efetiva e plena, ndo somente entre os Estados, mas
também colocando o ser humano em igual patamar com esses entes dentro de uma
visdo cosmopolita de mundo™*.

Nesse caminho, até entdo, havia o entendimento de que o contrato social era
a base da formagao de um unico Estado, e ndo de uma pluralidade de Estados se
relacionando entre si de forma universal, sob o manto de um ambiente
cosmopolitico, no qual o ser humano passa a se firmar também como detentor de
direitos em condicdo de igualdade com todos. Para tanto, se faz necessario
compreender o conceito de Direito das Gentes, formulado por Kant, dentro de uma
perspectiva afirmativa da necessidade de uma federacdo de Estados, como forma
de manter a paz continuamente entre os povos.

O Direito das Gentes de Kant trata da relagdo do povo com um Estado, de um
Estado com outro Estado, e os individuos de um Estado com os individuos de outro
Estado. Esse direito, entretanto, passa somente a regular a relacdo entre os
estados, ou seja, de forma interestatal, pois no cenario internacional ndo ha espaco
para haver outras relagdes, especialmente entre os séculos XV e XV,

O Direito das Gentes possui diversos elementos que devem ser analisados:

a) as relagdes existentes entre os Estados n&o sao juridicas;

b) na continua situagao de estado de guerra, mesmo que nao exista o conflito,

ha o direito do mais forte sobre o mais fraco;

Projecto Filoséfico (1795). Universidade da Beira Interior Covilha, 2008. p. 31. E-book. Disponivel

em: http:/ /www.lusosofia.net/textos/kant_immanuel_paz_perpetua.pdf. Acesso em 03 set. 2020.

NOUR, Soraya. A paz perpétua de Kant: filosofia do direito internacional e das relagées

internacionais. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 15.

% LUHMANN, Niklas. La sociedad de La sociedad. Traduccion de Javier Torres Nafarrate. México:
2007. p.100.

" NOUR, op. cit., p. 16.
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C) seria necessaria uma unido de povos, através de uma alianga, com base

no contrato originario, desta feita constituindo uma federagao de povos e nao

um Estado; e

d) nessa alianga n&o existird um poder soberano, mas uma associagao por

federacdo de Estados, que pode ser desfeita a qualquer momento .

Com a necessidade de conseguir a paz perpétua, Kant inova ao reinterpretar
a saida tanto do individuo quanto do Estado da situacédo do estado de natureza, pois
tanto um como o outro devem se submeter a leis coercivas, pois nao ha exclusao de
um em relagdo ao outro, mas de uma complementaridade necessaria para a
plenitude de todos em um viés cosmopolita de igualdade™’.

Percebe-se que a federacdao kantiana se baseava na ideia de que a
associacado seria mais de povos do que de Estados, pois a unido nido poderia
acontecer de forma arbitraria e sim consensual, e que pudesse ser dissolvida a
qualguer momento, tanto que a forma republicana se torna mais atraente, com a sua
proximidade aos meios democraticos para a concretizacao federalista.

A ideia federalista amoldada no Direito das Gentes se funda na aceitagao do
pluralismo politico e juridico da ordem mundial, ndo compreende a necessidade
premente de convergéncia de fins politicos, mas sim a mais intima intengcdo do ser
humano de se reunir, até a compreensao dos Estados e governos de pertencimento
a um mundo sem barreiras, de forma global.

Deve-se compreender que Kant trouxe uma quebra de paradigma, com
relacdo, até entdo, do entendimento da Paz de Vestfalia, na qual os players eram
apenas os Estados no jogo politico internacional, e somente eles poderiam manter o
mundo sem conflitos, ndo existindo espago para um pluralismo politico e juridico de
varios entes participativos na seara mundial.

O Tratado de Vestfalia trouxe, em 1648, mais de cem anos antes da paz
kantiana, o fim da Guerra dos Trinta Anos, que existia entre o Imperador Habsburgo

do Sacro Império Romano-Germanico e as cidades-estados calvinistas e luteranas

% NOUR, Soraya. A paz perpétua de Kant: filosofia do direito internacional e das relagées

internacionais. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 13.

CAVALLAR, Georg. A sistematica da parte jusfiloséfica do projeto kantiano a paz perpétua. In:
ROHDEN, Valério (ed.). Kant e a instituigdo da paz. Porto Alegre: UFRGS/Goethe - Institut/ICBA,
1997.
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ao norte da Alemanha, que se opunham ao seu controle e, indiretamente, as forgas
papais.

No Direito Internacional, Vestfalia se apresenta como marco inicial e fundante
das relagbes internacionais contemporaneas, pois o0s principios da autonomia e da
territorialidade sao aplicados com base no ideal de soberania estatal. Seus
fundamentos focam na permissdo da construcdo de uma sociedade internacional,
com normas mutuamente acordadas, nas quais existe a definicdo das autoridades e
de suas prerrogativas, sendo o Estado o detentor do poder, que se pratica pela
soberania'®,

De igual forma, Vestfalia imprimia uma nova era, baseada na razdo do
Estado, no lugar das emogbes advindas do direito divino e papal, criando um
sistema internacional de Estados, que se aceitavam reciprocamente através da
soberania e da tolerancia, sem influéncia de conflitos religiosos fundados na &40,

A compreensao de que o Estado seria apenas a autoridade legitimada para
consolidar a soberania, se deu pelo fato de as interferéncias externas advindas do
Imperador, como também as ordenagdes papais, que mitigavam o poder das
cidades autbnomas calvinistas e luteranas, fazendo com que se esqueca de como
diversos atores constroem a autonomia soberana e se todos eles realmente
representam a sociedade o que, de pronto, levou Kant a olhar de dentro para fora,
na legitimagao originaria deste poder: o ser humano.

O mito vestfaliano legalista, que até hoje se apresenta como forma de solugao
de conflitos entre Estados, ndo passou da mera manutencdo de poder, pois
perseguem um universal construido sobre uma verdade, que tem como objetivo a
preservacdo de mecanismos tradicionais, e ndo visualizam interpretacbes e atores
globais diversos do estatal.

A busca por solugdes faceis e rapidas fez surgir na sociedade a projecao o

mito da lei e da norma como resposta para tudo, cujo inicio ocorre no século XVII,

148 PHILPOTT, Daniel. Westphalia, authority, and international society. Political Studies, v. XLVII, n.
3, p. 566-589, 1999.

%9 CARNEIRO, Henrique. Guerra dos trinta anos. In: MAGNOLI, Demétrio (org.) Histéria das
guerras. Sao Paulo: Contexto, 2006. p. 189-195.

O WALKER, R. B. J. The doubled outsides of the Modern International. INTERNATIONAL
CONFERENCE ON DIVERSITY IN ORGANIZATIONS, COMMUNITIES AND NATIONS, 5th.
2005. Beijing China. Revista Ephemera, vol. 6, n. 1, pp. 56-69. 2005, p. 31. Disponivel em:
https://revista.ufrr.br/examapaku/article/download/2404/1386. Acesso em 01 dez. 2021.
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em que o Direito e lei se integravam, e quando a norma legal buscava atender os
valores da justi¢a, equidade, com base em um universal excludente. Dessa forma, o
processo de mitificacdo da lei se baseia na auséncia de conexao especifica com a
sociedade, e exerce nela uma dominagdo, imperatividade, despertando uma
retroalimentac&o da mitologia positiva'’.

A soberania como pano de fundo no Tratado de Vestfalia ndo foi modificada,
alterada, ou muito menos imposta, visto que as cidades-estados luteranas e
calvinistas ao Norte da Alemanha continuaram com sua autonomia, sem intervengao
do Imperador, sendo assim, ocorreu apenas a legitimagado da nao intervengédo em
areas que deveriam ser comandadas pelo Estado. De igual forma, a tolerancia entre
os Estados, no dito Tratado, nada mais € do que equilibrio de poder, e ndo na
aceitacao e reconhecimento verdadeiro de um mundo com diversidade, pluralidade
de culturas.

Considerando o acima exposto, verifica-se que a soberania ndao é o uUnico
instrumento capaz de realizar acordos de paz, ja que atores autbnomos continuaram
a coexistir com os estados sem sua intervencdo, mostrando claramente que
Vestfalia conduz a um ideal cooperativo de interpretacao e interagcao entre as partes
na seara internacional.

Dentro do Sacro Império a coexisténcia com as cidades-estados levou a
construcdo de uma entidade coletiva tdo forte, que sustentou um cddigo de
legitimidade estrutural e procedimental, no qual o comportamento social robustece a
sua autonomia, ndo necessitando de uma dominagcdo hegemodnica imposta pela
soberania, abrindo caminhos para aceitagdo das multifaces de uma sociedade
plural'®2.

Para manter o poder do soberano e ditar a fé dentro de seu pais, Vestfalia
manteve e até segmentou a Europa em lados opostos, catdlicos e protestantes,
propiciando a exclusdo do diferentes, e a imposicdo estatal do universal, o que
impede de construir a efetiva soberania, na qual deve ser alicercada por todas as

partes de uma sociedade.

191 BARRETO, Vicente de Paulo. O fetiche dos direitos humanos e outros temas. Rio de Janeiro:

Lumen Juris, 2010. p.14.
192 OSIANDER, A. Sovereignty, international relations, and the westphalian myth. International
Organization, v. 55, n. 2, 2001. p. 280-287.
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Como consequéncia dessa segmentagao, passaram a existir complicagcbes
praticas da homogeneizagao cultural e a construgado uniforme de unidades politicas
do Estado, jogando para dentro de seu territorio a “problematica” da diversidade,
retroalimentando a violéncia contra as minorias diferentes do padrao estipulado, que
nao coadunam com a fé nacional de um unico povo, mas sim de varios plurais
sociais'*.

A sociedade internacional baseada no ideal Vestfaliano apresenta-se com
Estados soberanos de forma solitaria, que nao aceitam nenhuma autoridade
superior, e quando da existéncia de conflitos ndo ha um terceiro que possa mediar a
situacao, apenas os proprios entes estatais de forma individual, que se incluem em
um Direito Internacional de regras minimas de coexisténcia, possibilitando campo
fértil para que o mais forte se sobreponha ao mais fraco e sempre tera o conflito
resolvido pela guerra, apesar de existir uma igualdade formal ',

Por consequéncia, o discurso da soberania trazido ao Direito Internacional
pelo Tratado de Vestfalia d4 motivo a criagéo de fronteiras erguidas como forma de
exclusdo, pautadas na ideia de que somente com a autonomia dos Estados e seu
territério é possivel manter a paz, porém cria o discurso do “eu versus o outro”, sem
gerar uma empatia necessaria para aceitacao do diferente.

Desse modo, a concepcado da fronteira territorial deve mudar e partir do
discurso de preservacao ética da diversidade na seara internacional sustentada por
mecanismos capazes de criarem um espacgo intersubjetivo entre o nacional e
internacional influindo na construgdo do entendimento com o outro, através de um
compartilhamento de valores pela interagao social ™.

Fica claro que a artificialidade criada pela fronteira soberana produz um
mundo inveridico de coisas, totalmente diferente do ambiente natural advindo das

relacbes humanas, nas quais criam uma futilidade da vida mortal, em que, em tese,

193 BLANEY, David L.; INAYATULLAH, Neem. The westphalian deferral. International Studies
Review, v.2, n. 2, 2000. p. 35-65.

HELD, David. La democracia y el orden global: del Estado moderno al gobierno cosmopolita.
Barcelona: Paidés Ibérica, 1997. p.35.

WILLIAMS, J. The ethics of territorial borders: drawing lines in the shifting sand. Houndmills,
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as pessoas sao iguais, mas nao se apresentam em sua verdadeira realidade e
concepcao social, instaurando a indiferenca .

A soberania, nos moldes de Vestfalia, pautada pelo Estado solitario, sem uma
interligagdo com as demais nagbes de forma mais inclusiva, comegou a ter seus
dogmas quebrados com a federacao kantiana, porém para uma maior efetividade
faz-se necessario compreender a solidariedade como principio essencial entre os
povos, como alicerce do poder soberano.

A solidariedade em niveis de soberania comega com o reconhecimento mutuo
do individuo para com os outros e em si mesmo como integrante daquela
comunidade para construir uma defesa da pluralidade humana, acabando de vez
com a desconfianga e com o estado de natureza em Hobbes, em seu “Leviata”"®’.

O reconhecimento do outro pode ocorrer de trés formas, pelo direito, pelo
amor e pela solidariedade, que, quando desrespeitados dentro do aspecto da
familia, da sociedade e do Estado, provocam conflitos sociais, que
consequentemente criam sentimento de injustica e a indiferenca’®.

Verifica-se que, com o desrespeito pelos modos de reconhecer o outro,
provoca, de forma micro e macro, conflitos e desacordos, que desconectam o ser
humano da humanidade, e toda aquela sociedade é refletida em um Estado, que
tem sua soberania assentada na auséncia completa de solidariedade, e sim em uma
individualidade estatal perversa e pronta para a guerra e para a exclusdo do
diferente.

De forma contraria ao se reconhecer todos os elementos que compdem a
intersubjetividade de uma sociedade torna-se possivel uma visualizagdo de todos os
componentes de grupos sociais, tendo como lente de clareamento a solidariedade,
que descortina os preconceitos e alcanga uma sociedade mais justa.

Ha de se ressaltar que a solidariedade como forma de reconhecimento dos
componentes da sociedade e, a posteriori como principio basilar do Estado de

Direito, tem sua origem em idos do século XIX, tendo como norte a caridade, o que

196 ARENDT, Hannah. A condigdo humana. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005. p.
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foi impulsionada pela Revolugao Industrial, e a primeira e mais feroz fase do
capitalismo, em que direitos sociais eram poucos ou inexistentes'°.

De igual maneira esses primordios de solidariedade tinham um conddo mais
utilitarista do que racional, pois pretendia apaziguar os excessos do individual frente
ao coletivo e ao difuso, mas sem trazer a tona as influéncias religiosas de outrora, e
ndo em uma perspectiva de justica social e cidadania, que se tornara base do
Estado de Direito.

A solidariedade, portanto, deve se diferenciar da caridade, do
assistencialismo, ou seja, da ideia e da forma de conseguir em troca favores, poder
e dominacdo sobre o outro, mas sim construir um principio que consolide a
humanidade e toda a sua condigdo humana em um Direito Social gerando a
obrigagao do Estado em ser solidario e igualitario, tendo como finalidade “[...] instituir
no centro de uma coletividade humana um pote comum, no qual cada um deve
depositar de acordo com suas capacidades e, depois, esvaziar, de acordo com suas
necessidades” '%°.

De igual forma, a elevacédo da caridade dentro dos Estados, com a utilizagao
da seguridade social, ndo se apresenta mais como forma de evitar a globalizagao e
a mercantilizagdo da dignidade do ser humano, deve haver uma ligagao entre os
circulos de solidariedade para além do campo nacional'®’.

As compreensdes de solidariedade possuem grande importancia, pois, além
de modificar a sociedade do ponto de vista de aceitacao do diferente, permite ir além
da soberania, e integrar aos quadros das politicas publicas de cada nagao
mecanismos capazes de contribuir cada vez mais para a integragao dos povos.

Para que a solidariedade se firma em uma sociedade, e rompa a barreira da
soberania para além de suas fronteiras na relagdo com outros Estados, se faz
necessaria uma consciéncia do que seja a solidariedade no seio da comunidade,

tendo como forma inicial a ideia coletiva e depois a individual.

*® FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Notas sobre contribui¢cdes sociais e solidariedade no contexto

do estado democratico de direito. In: GRECO, M. A.; GODOI, M. S. (Coord.). Solidariedade
social e tributagao. Sao Paulo: Dialética, 2007. p. 45.

1%0 SUPIOT, Alain. O espirito da Filadélfia: a justica social diante do mercado total. Tradugao: Tania
do Valle Tschiedel. Porto Alegre: Sulina, 2016. p.150.
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E na consciéncia coletiva de solidariedade, que a sociedade pode superar sua
forma de soberania solitaria, rompendo limites sociolégicos de diferenciagao, pois,
cada vez mais extensiva dentro da comunidade, mais coesa e forte ela sera, ja que
o individuo, por sua natureza, € um ser social que interage e pratica atos, e s&o eles
que permitem uma soberania solidaria'®2.

Ha de se considerar que a globalizagao traz ao ideal de soberania solidaria
mais um dificuldade em sua compreensao, pois acirrou, de forma mais forte, a
exploracao do trabalho, a coisificacdo do ser humano, e, acima de tudo, a visdo da
sociedade mundial sob o foco de numeros e ndao mais de seres humanos, que
sofrem com as mazelas de um sistema perverso, que reduz seu salario, cria riscos
ambientais, e provoca cada vez mais desigualdades, impulsionando os
deslocamentos mundiais de pessoas na busca de melhor condig&do de vida.

A resposta a essa problematica ocorre com a ampliagdo desse principio de
solidariedade como mecanismo de controle dos efeitos negativos da globalizagao,
reforcando o ja existente sistema de protegcdo e Direitos Humanos com a sua
inclusdo de reconhecimento no campo internacional, ndo sendo mais de eficacia
interna de protecdo de uma sociedade, mas de toda humanidade, n&do havendo mais
fronteira em sua aplicagéo163. Ressalte-se o fato de que a solidariedade consegue
manter as pessoas ligadas por um lago social pelas formas de sociabilidade em um
mundo cada vez mais interligado, mas que ajuda humanidade a repensar a
globalizag&o para além do econdémico.

As nocgdes ativas e passivas da solidariedade, baseando-se na ideia de credor
e devedor, advindo do direito civil consegue dar a compreensao necessaria de
interligacao entre as pessoas e entre Estados, por um lago de obrigagcédo que elevara
a soberania a um novo patamar, através das relagdes institucionais de igualdade
entre os componentes do globo'®.

A institucionalidade da solidariedade, entretanto, traz para os Estados as
virtudes e defeitos em sua expansdao. Como virtude tem-se a libertacdo dos

individuos com seus vinculos pessoais e a ampliacdo de suas relagdes sociais, ja o

12 DURKHEIM, Emile. As regras do método sociolégico. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 46.
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defeito se apresenta pela aclamagao da individualidade contra o fortalecimento do
coletivo.

A compreensdo da solidariedade como forma de alicergar a soberania do
Estado, traduz-se na evolugdo da interpretacdo dos Direitos Humanos,
especialmente o direito de migrar, pois as barreiras de uma soberania solitaria nao
serao mais utilizadas sob o pretexto da manutencdo da identidade de um povo, ja
que as relagcdes sociais nao sao mais reconhecidas dentro de uma unica nag¢ao, mas
em todo o globo.

Todo o sistema de soberania estatal, seja ela solidaria ou baseada na
igualdade de Estados em uma federagdo, como inicialmente definida por Kant,
necessita que sua compreensdo deva ser robustecida por uma democracia para
além das fronteiras, pois assim traz o fio condutor para a livre circulagdo de pessoas,
ja que se vive uma intensa globalizagdo mundial.

As relacdes entre a democracia e a os Estados na seara internacional, tendo
como base o fundamento realista de soberania, ndo € mais incontroversa e sim
ambigua, pois elementos novos surgem a cada dia, e somente com uma ordem
mundial democratica poderia realizar uma complementacdo dos déficits
demcoraticos nos paises, e consolidar uma nova soberania com base na
democracia cosmopolita165, a qual € um projeto de constru¢cdo de uma ordem
mundial com a capacidade de promoc¢ao da democracia para além das fronteiras e
da soberania solitaria, e que ocorre em diferentes patamares, dentro dos Estados,
entre os Estados e a nivel global'®.

Um dos objetivos primordiais da democracia cosmopolita € a paz, que sera
alicercado ndo somente pela veia interna democratica de cada pais, mas sim em
nivel internacional, desde que nao seja pelo viés da guerra e do conflito, pois n&o
permitiria o verdadeiro processso democratico: aceitacdo do disenso e no dialogo
interno de cada nacdo. Devido a isso o sistema internacional seria construido na

base da cooperagcdo e do didlogo entre os paises, proporcionando condi¢des

1% ARCHIBUGI, Daniele; HELD, David; KOHLER, Martin. Re-imaginando a comunidade politica:
estudos sobre a democracia cosmopolita. Londres: Polity Press. 1998. p. 34.

1% ARCHIBUGI, Daniele; HELD, David. Cosmopolitan Democracy: Paths and Agents. Bottom-Up
Politics. Palgrave Macmillan, a division of Macmillan Publishers Limited 2011. Disponivel em:
https://link.springer.com/chapter/10.1057/9780230357075_2. Acesso em: 24 jan. 2023. p.36.
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fundamentais para gerar uma reflexdo inclusive em paise ndo democraticos para
mudarem seus regimes autoritarios'®’.

Assim, ndo deve haver niveis hierarquicos entre Estados em nivel de
governanga internacional, ou seja, deve existir um conjunto de relagdes funcionais e
complementares entre eles, inseridos em valores democraticos, nos quais nao se
oferece a formula perfeita, mas se apresenta a maneira adequada de aglutinar, sob
0 mesmo caminho, maneiras diferentes de governancga propiciando o crescimento do
respeito as diferengas.

Como consequéncia, a concepcao tradicional de soberania solitaria € rompida
e alterada profundamente, pois possibilita que os Estados preservem suas
soberannias em relagdo as outras nacgdes, mas se trona mitigada a partir da
transferéncia de fungbes para organizagdes intergovernamentais, pois temas que
detem interesses que extrapolam as fronteiras nacionais ndo podem ser analisados
e aprovados somente no espectro democratico interno daquela comunidade politica
nacional'®®.

Da mesma maneira, assuntos relevantes internamente de paises de
determinada regido devem ser tratados regionalmente, assuntos de cunho global,
por toda a comunidade mundial, sempre tendo organizagbes governamentais
pautadas em principios democraticos e com livre participacdo das pessoas afetadas
por esta ou aquela situagao discutida'®®.

Por 6bvio, a democracia cosmopolita ndo defende um governo global unico,
pois seria um paradoxo contra a sua esséncia, que € o disenso e n4o0 0 consenso
unisono, que pode levar ao sistema totalitario. Destarte, as aliangas seriam
voluntarias entre os Estados, dentro de um sistema intergovernamental, sendo
atribuido a todos o poder coercivo de maneira igual, e que todos passariam pelo

crivo do controle juridico’”°.

"7 Ibid.
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Deve-se ressignificar a soberania ndo mais como um conceito fechado e
oriundo apenas do Estado, pois o0 mundo agora é global, diverso e plural, nédo
havendo mais espago para restrigdo do direito de migrar, sob a alegacédo da defesa
do nacional, visto que a democracia, a solidariedade e a razao kantiana fortalecem a
verdadeira unido pacifica e harménica dos povos, dentro de um ideal cosmopolita de

vida.

2.1.3 Do Processo de Integragcao Europeu ao Direito Comunitario: uma Uniao
para Fortalecimento da Solidariedade

A soberania estatal nos moldes de Vestfédlia sofre um grande viés, quase
trezentos anos depois, no periodo entre e depois das duas Grandes Guerras
mundiais no inicio do século XX, especialmente a Europa que se encontrava
devastada e sem condicdo nenhuma de propiciar aos nacionais ou ndo nacionais a
minima dignidade humana.

Naquela época, a ligacdo entre a politica e a guerra era imensa, devido,
principalmente, ao envolvimento mundial de varios paises nos dois eventos,
especialmente no continente europeu.

Passados os horrores dos conflitos, e na busca da restruturacido de seus
paises, que os Estados europeus procuraram, cada vez mais, uma cooperagao entre
eles, ja que a necessidade era tamanha e as ferramentas de consolidagdo de
politicas publicas escassas.

Como bem demonstrado, que o Estado ndo consegue solucionar todos os
problemas, e que o objetivo principal do processo integrativo e de suas teorias € o

bem comum, como explicitado a seguir:

As teorias da cooperagao e integracdo internacional propdem-se a
explicar o comportamento num contexto descentralizado em que os
Estados enfrentam problemas que exigem solugdes que ultrapassam
o préprio Estado. Isto inclui setores funcionais especificos como a

politicaal communit. California: Stanford University Press, 1998. pp. 198-128. Google Books.
Disponivel em: http://www.danielearchibugi.org/downloads/papers/Principles.PDF. Acesso em: 12
ago. 2022.
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politica comercial, para a qual se acredita existir a necessidade de

promover comportamentos cooperativos'’".

Deve-se ressaltar que a cooperagao dos Estados, principalmente na Europa,
iniciou uma nova situacdo, que até entdo nao havia se firmado, que era a
coexisténcia pacifica entre as nagdes perseguindo interesses comuns, ao lado de
interesses especificos.

Ainda se considerava, que o estreitamento das relagcées entre os Estados. do
ponto de vista tradicional vestfaliano, ajudaria a solucionar alguns problemas
comuns, criando um espago de colaboracdo mutuo, em que os paises poderiam
buscar beneficios compartilhadosm. De igual maneira, os Estados necessitam de
seguranga juridica no momento em que abdicam interesses internos, para agir em
conjunto com outras nagdes, havendo a necessidade de recompensas mutuas' .

Dessa maneira, de forma timida e inicial, na Europa o processo de integragcéo
era simples, mas, com o passar dos anos, e a intensa relagado entre os Estados, as
nagbes europeias se encontram hoje em um patamar de maxima
intergovernamentalidade politica, ou seja, estdo politicamente unidas pelo
parlamento europeu.

Atualmente, a integragcao europeia chegou a reunir os Estados, em tal nivel de
cooperagao, que se encontram sendo submissos a uma mesma jurisdicao
supranacional. Para a compreensao desse processo € necessario a analise das
teorias classicas como a funcionalista e neofuncionalista e as atuais como a realista,
do intergovernamentalismo, e da governanga supranacional, e, por fim, o direito
comunitario para visualizar a integracao dos paises da Europa frente a soberania
estatal e sua dimensao de poder.

A Teoria Funcionalista tem grande importancia no estudo do processo de
integrac&do dos Estados europeus, pois langa as bases teodricas necessarias e iniciais
para uma evolugado politica do poder estatal dentro da busca de unificacdo de

interesses. Essa teoria tem seu inicio no meio dos anos de 1930, baseando-se em

""" DOUGHERTY, James E; PFALTZGRAFF JR., Robert L. Relagdes internacionais — As teorias
em confronto. Um estudo detalhado. Lisboa: Gradiva, 2003. p. 535-539.

"2 BARBE, Esther. Relaciones internacionales. 2. ed. Madrid: Editorial Tecnos, 2003. p. 216-220.

' DOUGHERTY, , James E; PFALTZGRAFF JR., Robert L. Relagdes internacionais — As teorias
em confronto. Um estudo detalhado. Lisboa: Gradiva, 2003. p. 535-539. .
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uma tradigao liberalista, com a diminuigdo das obrigagdes dos Estados, através da
defesa para criacdo de sistemas de 6rgdos internacionais funcionais, que
receberiam determinados poderes das nagdes para gerirem pelas agéncias a serem
construidas em comum acordo .

Para Mitrany, o pilar fundante da Teoria Funcionalista € a afirmativa de que a
forma seguia a fungao, ou seja, os Estados arreigados na territorialidade advinda do
ideal de soberania de Vestfalia ndo conseguiriam resolver seus problemas
econdmicos e sociais, ou muito menos alcangar a paz com as outras nagdes em
suas relagdes internacionais, sendo necessaria uma cooperagao mediante uma
agéncia internacional, para solucionar de forma técnica e funcional estes
problemas’’®.

Dessa maneira as organizagdes internacionais se firmariam ndo no territorio,
mas na funcdo, o que demonstra o cultivo do embrido do federalismo kantiano, no
qual a associacéao civil dos Estados era mais importante do que a Unidao formal, ou
seja, a finalidade de ajuda mutua desses paises europeus alavancou o ideal de
cooperagao e a manutencao da paz. Vale ressaltar que o funcionalismo tinha como
ponto crucial os aspectos econdémicos no processo de integracdo, e nao aspectos
politicos e sociais.

Na Teoria Funcionalista, abriu-se uma subdivisdo, chamada de ramificacao,
na qual se fundava a ideia de desenvolvimento integrativo de setor a setor entre os
Estados, ou seja, existindo o sucesso em determinada area, passaria para outra e,
sucessivamente, até que existisse a integracao total entre as nacdes'’®.

Nesse sentido, a solidificagdo do processo de integragcédo seria de passo a
passo, para que o sistema econdmico pudesse alavancar diversos setores dos
Estados cooperantes, e assim, criar uma relagao sistémica continua entre as partes,
para a manutengao do todo.

Demonstra-se que pelo fato de tal teoria ter sido formulada no periodo entre

guerras mundiais, havia uma forte critica a soberania, pois sua valorizagdo em

4 MITRANY, David. A working for peace system: An argument for the functional development of

international organizations. Londres: RIIA, 1943. p. 65-68.

"> ROSAMOND, Ben. Theories of european integration. London: Macmillan, 2000. p. 36-38.

'"® DOUGHERTY, James E.; PFALTZGRAFF JR., Robert L. Relag6es internacionais — As teorias
em confronto. Um estudo detalhado. Lisboa: Gradiva, 2003. p. 642- 643.
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excesso produziu conflitos, que mataram mais de seis milhdes de judeus, numa
clara e forte afirmativa de soberania na Alemanha nazista.

Devido ao acima exposto, a doutrina funcionalista se funda na busca pela paz
universal, o que denota a veia kantiana, dentro de uma unido europeia expandindo-
se em nivel mundial, através de uma reunido pacifica do mundo, que mitigaria a
soberania, com a cooperagao econdOmica e social, transpassando as fronteiras
nacionais, eliminando a guerra e mitigando as diferencgas.

Pela primeira vez, verifica-se que devido a esse diploma doutrinario, a
soberania seria restrita € ndo absoluta, com a finalidade de buscar a cooperagao
econdmica e social, que traria as partes estatais beneficios mutuo, e principalmente
ocasionaria o fendbmeno da supranacionalidade, fazendo com que o processo de
integrac&o evoluisse cada vez mais, ao que se vé hoje com a Unido Europeia’’’.

Nesse caminho, como bem afirmou Stelzer: “Antes tida como um dogma uno
e absoluto, a soberania tornou-se divisivel e mecanismos da forca de uma nova era,
viabilizando aso Estados nacionais a transferéncia de parcelas de soberania em prol
do ente comunitario” '8

A importancia da Teoria Funcionalista para a criagdo da Comunidade
Europeia traz um aprimoramento para além de termos cooperativos entre as nagoes,
indo para outro nivel, o supranacionalismo, com a criagdo de uma Federagao
Europeia de nagdes, na qual as soberanias nacionais e interesses individuais dos
Estados participantes ndo seriam a base da sua restruturagdo apos a | Guerra
Mundial, e sim um interesse comum, que solidificaria a uniao desses paises”g.

Inicialmente poder-se-ia compreender que o federalismo se colocaria como
uma teoria para a confirmagao da integragcéo na Europa, no entanto, ndo conseguiria
aglutinar uma compreensao técnica estrutural, que pudesse ser aplicada, mas sim
como uma estratégia politica, que, no final, buscaria a paz além do continente

europeu, com uma federagdo mundial de Estados'®’.

" NYE JR, Joseph S. Compreender os conflitos internacionais: uma introdugéo a teoria e a

Historia. Lisboa: Gravida, 2002. p. 252.

STELZER, Joana. Uniao Europeia e supranacionalidade: desafio ou realidade. 2. ed. Curitiba:

Jurud, 2004. p. 34.

MONNET, Jean. Memorias: a construgao da unidade europeia. Tradugao: Ana Maria Falcao.

Brasilia: UnB, 1986. p. 67-78.

'8 OLIVEIRA, Odete Maria de. Unido Europeia: processos de integracdo e mutagao. Curitiba: Jurua,
1999, p. 45.
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Dentro desta dogmatica, inicialmente era necessaria a pacificagdo das nagoes
especialmente as grandes poténcias europeias, Franga e Alemanha, que possuiam
um historico beligerante desde o século XIX.

De forma lastimavel, ap6s o término da | Grande Guerra, o Tratado de
Versailles colocou novamente a desconfianga e a soberania como foco no armisticio,
que penalizou a Alemanha de tal monta, que inviabilizou a realizacdo de uma paz
duradoura, tanto que se deu o estopim da Il Guerra Mundial, como retaliagao destes
termos, nascendo lamentavelmente o nazi-fascismo de Hitler, que culminou na
morte de milhdes de judeus, ciganos, homossexuais, deficientes fisicos, todos que
ficavam fora de uma universalidade germanica defendida pelo Estado soberano,

Somente em 1951, com o Tratado de Paris, baseado nas relagbes em eixo
entre Franga e Alemanha, e com estruturas supranacionais contidas no bem
econdmico comum, como a produgao de carvao e ago, que se pds fim as questdes
territoriais e de soberania, como Sarre, Ruhr, propiciando o comeco da possibilidade
da paz de forma duradoura'®’.

A intensidade da integracdo europeia, tendo como mola propulsora a
necessidade da reconstrugcdo social e econdmica, tornou possivel a mitigacdo da
soberania nacional, no que concerne a produc¢ao do carvao e do ago, sob a égide de
uma autoridade comum, através do Plano Schuman'®?, percursor da criagao da
Comunidade Europeia de Carvao e Ago.

O Plano Schuman visava a uma integragdo de fungéo, de forma mediata, de
setor por setor, dentro de cada especificidade, e, de forma inédita, existia uma
delegacdo espontanea de soberania dos Estados envolvidos no processo,
inicialmente no setor do carvdo e aco, em prol de instituichio comum e
independente'®.

O ¢drgéo criado nao era simples, mas sim uma Alta Autoridade, acima dos

Estados-membros, com independéncia, com estrutura supranacional, com poder

¥ pATRICIO, Raquel. As relagdes em eixo — novo paradigma da teoria das relagdes internacionais?

Revista Brasileira de Politica Internacional, [s. |.] v. 49, n° 2. p. 5-20. 2006.

Robert Schuman foi Ministro dos Negodcios Estrangeiros da Franga nos anos 1950. Influenciado

por Monnet, colocou em pratica a Teoria Funcionalista, dando sinais do inicio da Federagao

Europeia e da paz duradoura no pds-guerra, tendo como norte inicial Kant e sua Paz Perpétua.

(STELZER, 2004. p. 4).

'8 CUNHA, Paulo de Pitta. Direito europeu: instituicdes e politicas da Unido. Coimbra: Livraria
Almedina, 2006. p. 35-38.
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préprio de controle e regulacdo no mercado de carvao e ago, tendo por base de
decisao uma Assembleia, como palco de discussdes a serem solucionadas fora do
jogo da soberania'®.

A Comunidade do Carvéo e do Ago foi a primeira experiéncia europeia de
integracao funcional, pautado em processos de setorizagao e funcionalidade definida
na Teoria Funcionalista. Devido ao ideal universalista e pragmatico da Teoria
Funcionalista, esta se mostrou ineficaz, mesmo com a criacdo das Comunidades
Europeias iniciais, como a comunidade do carvao, pois as idiossincrasias ndo tinham
sua importancia analisada, gerando ruidos de retorno a uma soberania solitaria,
carecendo de uma melhor articulagdo entre o nacional e supranacional, o que leva
ao surgimento da corrente neofuncionalista.

Além do fato de que a persisténcia da nao politizagdo das atividades
econdmicas envolvidas leva indubitavelmente a sua critica mais feroz, ja que todas
as areas dentro ou fora de uma nagao ou setores especificos possuem seu condao
politico, o que por si sé ndo pode se relevado a um segundo plano, sob pena de néo
conseguir atingir o objetivo da integragdo pela supranacionalidade entre os Estados
membros.

Nesse interim, surgiu a Teoria Neofuncionalista, desenvolvida por Ernest
Hass, que tem como base as aplicacbes praticas da Teoria Funcionalista,
procurando cada vez mais evoluir no processo de integragao.

Diferente da anterior, a nova teoria funda-se, inicialmente, na transferéncia de
soberania das estruturas nacionais, para sistemas internacionais centrais comuns,
perseguindo uma eficacia na integracao politica pelo viés inicial da contribuicdo
pratica da integragdo econdmica, ou seja, uma supranacionalidade mais bem
elaborada, com autoridade comum rotativa pelos pares participantes'°.

Ha de se ressaltar, que nesta inovacgao tedrica existe o avango também no
aspecto politico, como base de sustentagdo ao inicial econdmico na troca de
beneficios mutuos aos participantes deste processo de integracéo.

O neofuncionalismo busca a federacdo de nagdes como finalidade ultima, as

quais devem iniciar o processo por setores e areas especificas, como a econdémica,

184 1.
Ibid., p.43.
185 SCHWOK, René. Théories de I'intégration européenne. Paris: Montchrestien, 2005. p. 38-41.
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para depois - de maneira natural - para area politica, pelas pressdes funcionais
daqueles primeiros setores'®,

A expansdo para outros setores, que impulsiona a integracdo e seus
processos, tem como base a pequena teoria funcionalista denominada ramificagéo,
com a légica de transbordamento spillover’® na area politica e econdémica, ia se
intensificando de tal forma, que o sistema inteiro receberia reflexos dessas praticas,
pois estas se dariam por pressdes de cunho técnico, e pelo viés da interdependéncia
destes setores de cada pais'®.

A légica de spillover traz como consequéncia positiva ao processo de
integracado na Europa a criagdo dos institutos supranacionais, que tém como obijetivo
precipuo a caracteristica de expansao para todos os setores de cada Estado-
membro, e, indiretamente influéncias nos Estados ndo membros, pois passariam a
aceitar essas regras integrativas para realizarem negdcios naquele continente®°.

No que tange as soberanias estatais, deve-se aviltar que essa teoria traz a
novidade do deslocamento do locus decisum’®, base e alicerce do poder estatal,
para uma centralizacdo nas instituicbes supranacionais, o que facilita a
desconstrugao gradativa e constante do mito da soberania plena.

Esse processo integrativo com base inicial em setores especificos de cada
pais, com caracteristica de expansdao em todos os Estados-membros, porém, nao
tinha a certeza do sucesso, pois era um processo fragil com avangos e retrocessos,
0 que traz também para o fundamento da Teoria Neofuncionalista o foco no
desenvolvimento do processo integrativo, do que a fase final da integracéo
europeia™’.

Tendo por base o retro exposto, percebe-se que a supranacionalidade, por
meio das instituicbes, como o Parlamento Europeu, o Conselho da Unido Europeia,

a Comissao Europeia, o Conselho Europeu, o Banco Central Europeu, o Tribunal de

'8 CUNHA, Paulo de Pitta. Integragao europeia: estudos de economia, politica e direitos
comunitarios. Lisboa: Imprensa Nacional- Casa da Moeda, 1993. p. 36.

'87 E uma técnica juridica do processo interativo europeu.

'8 HAAS. Enerst B. Beyond the nation-state: funcionalism and international organization. Inglaterra:
Ecp Press, p. 245- 300, 2008.

'8 CAMISAO, Isabel; LOBO-FERNANDES, Luis. Construir a Europa — O processo de integracéo

entre a teoria e a histéria. Cascais: Principia, 2005. p.63.

Do latim: lugar em que se tomou a deciséo.

MALTEZ, José Adelino. Curso de relagdes internacionais. Cascais: Principia. 2002. p. 35-47.
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Justica da Uniao Europeia e o Tribunal de Contas Europeu sao condigcbes sine qua
non para o processo de integragdo internacional, através da transferéncia da
expectativa politica nacional para o supranacional, mas com uma fiducia necessaria
para que se obedecam as regras além da soberania, e, com isso, mais a frente
chegar a uma convergéncia de decisdes em um nivel comunitario mais amplo e
consolidado'®.

A Teoria Neofuncionalista foi de suma importancia na integracédo da Unido
Europeia, e no que ela € hoje, pois a solidez da sua supranacionalidade tornou-se
responsavel pelo Direito Comunitario, que se consolida em um ambiente
democratico capaz de imprimir constrangimentos aos Estados nacionais para a
solucao de conflitos internos, com base nas determinacdes supranacionais, o que
eleva ainda mais o patamar de integracéo europeia’®.

O processo integrativo na Europa inicia-se com setores da economia e,
gradualmente, ao longo dos anos, ramifica-se nas areas politica e social.

Noutro giro, um dos problemas enfrentados dentro do processo integrativo foi
a politica do Presidente francés Charles de Gaulle, chamada de cadeira vazia, que
impedia a Frangca de entrar em acordo integrativo no que tange a agricultura,
demostrando que ainda existiam arroubos de uma forte soberania estatal,
prejudicando a Unido Europeia, como também o mesmo pais impediu por diversas
vezes a entrada da Inglaterra no Mercado Comum Europeu, o que sé ocorreu em
1973.

Nesse ponto, passa-se a compreender que somente a Teoria
Neofuncionalista, com o aspecto da supranacionalidade nao seria suficiente para um
completo processo integragdo, sendo necessarios também elementos
intergovernamentais, como forma de consolidagdo desse processo, surgindo a
Teoria Intergovernamentalista'®*.

Como bem lecionou Stelzer sobre esse problema no processo integrativo pela

Teoria Neofuncionalista:

%2 PINTO, Maria do Céu. Contributos das teorias das RI para o estudo das organizacdes

internacionais e da integracao regional. Relag¢ées Internacionais, n° 16. Lisboa. 2007. p. 75-100.

SCHMITTER, Philippe C. A Experiéncia da integracado europeia e seu potencial para a

integragao regional. Sdo Paulo: Lua Nova. Vol. 80, 2010. p. 10.

% SANDE, Paulo de Almeida. O sistema politico da Unido Europeia (entre Hesperus e
Phosphorus). Cascais: Principia. 2000. p. 35-37.
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[...] a instituicdo de uma Alta Autoridade, para gerenciar essa nova
organizagao, totalmente independente dos governos nacionais, viria
a abalar o tradicional esquema das relagdes diplomaticas classicas e
exigiria de seus integrantes o abandono das negociagdes
intergovernamentais para se submeter ao comando supranacional .

O intergovernamentalismo defende, nas origens da Teoria Realista das
relagdes internacionais, uma visdo centrada no Estado como base inicial para a
finalidade e interesses na seara internacional, tendo por 6bvio a soberania como
alicerce de suas decisdes no campo externo'.

Assim, os Estados, no ambito internacional, s6 podem se relacionar com
outros Estados, sem a figura da supranacionalidade e da autoridade comum, mas
que ja demonstrou culminar em conflitos armados como nas duas guerras mundiais.

Em contrapartida a Teoria Realista defende que o Mercado Comum Europeu
nada mais seria do que uma entidade internacional, ja que os Estados sempre
entrariam em conflitos dos interesses internos versus externos, gerando confrontos.

Para os intergovernamentalistas, a integragcéo europeia sé aconteceu porque
os Estados conseguiram aglutinar seus interesses em comum no campo externo e
ao mesmo tempo, internamente, defenderem sua autonomia como nagao'™’.

O intergovernamentalismo, todavia, compreende a importancia da
supranacionalidade, ndo baseada na mitigagdo da soberania, como na Teoria
Funcionalista e na Neofuncionalista, mas sim em acordos intergovernamentais
fixados'®.

A Teoria Realista ndo quer o esvaziamento da soberania, e por consequéncia
a futura inexisténcia do Estado, mas sim uma adequagdo entra os interesses

internos e externos de cada pais, dentro de uma arena internacional e nao

% STELZER, Joana. Unido Europeia e supranacionalidade: desafio ou realidade. 2. ed. Curitiba:
Jurud, 2004. p. 32.

FERNANDES, Antonio José. Relagdes internacionais: factos, teorias e organiza¢des. Lisboa:
Presenca, 1991. p. 47.

SANDE, Paulo de Almeida. O sistema politico da Uniao Europeia (entre Hesperus e
Phosphorus). Cascais: Principia. 2000, p. 41.

RAMOS, Claudia; MAIOR, Paulo Vila. Perspectivas tedricas sobre a integragéo europeia.
Relag¢des internacionais. Lisboa: n. 16, 2007. p. 101-126.
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supranacional, com a autoridade advinda do Estado, passando a serem meras
organizacdes interestaduais'®.

Com o caminhar do processo integrativo na Unido Europeia, verifica-se que
as teorias apresentadas se contrapdem, seja pela supranacionalidade, pela funcao,
ou até o retorno a soberania emanada pelo Estado, na forma de manutencao dos
interesses internos.

Dentro da unificagdo profunda na Europa, existe uma coexisténcia benéfica,
tanto da supranacionalidade, do interesse comunitario e do nacional.

Ha de se ressaltar que o intergovernamentalismo e o supranacional se
aglutinam em um jogo de interesses, nos quais de um lado estariam as politicas
nacionais internas, e de outro uma perspectiva transnacional, com alguma ligagao
ao plano doméstico®®.

Nao havendo mais que se falar de processos integrativos na Europa, ja que o
avanco foi substancial, passou-se a questionar a governanga como forma de
administrar esses avangos, e como O bloco europeu manteria tal integracéo,
surgindo, assim, pelas insuficiéncias das teorias apresentadas e suas
contraposi¢gdes, a compreensao de que a Unido Europeia seria uma comunidade
politica de multinivel®",

Nessas perspectivas, a referida Comunidade, com o método de governagao
mudava o nascedouro "natural" das decisbes politicas, que seria o Estado, para
instituicdes supranacionais, interligadas de forma dependente aos niveis nacionais,
supranacionais e subnacionais, havendo uma sobreposicdo de competéncias em
varios niveis de governanca, de forma plural e interativa, através de uma
cooperagao necessaria para alcancar os beneficios mutuos?%.

Finalmente, os Estados perceberam que, pelo processo integrativo iniciado no
pos |l Guerra Mundial, ndo poderia mais haver um isolamento soberano, sob pena

de nao existir crescimento econémico, social e humano, porém, a importancia estatal

% CAMPOS, Jodo Mota de. Manual de direito comunitario. Lisboa: Fundagao Calouste
Gulbenkian, 2002. p.35-42.

SANDE, Paulo de Almeida. O sistema politico da Uniao Europeia (entre Hesperus e
Phosphorus). Cascais: Principia. 2000, p. 42.
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200

201

202



86

ainda permanece no ambito interno como forma de ser mecanismo receptor de
beneficios plurilaterais desta integracéo.

Com a governanga na Europa, em multinivel, urge a necessidade de
compreender as oposigdes entre o intergovernamentalismo e a supranacionalidade,
devido a complexidade atual da Europa, dentro do processo de integragao, através
da Teoria da Governacéo Supranacional®®,

Na Teoria retro citada, o processo de integracdo se fixa em dois polos
contrarios, mas necessarios entre si, que seria o intergovernamentalismo e a
supranacionalidade, dentro de uma perspectiva flexivel, na qual esse processo seria
din@mico e voluvel, de acordo com o momento politico nacional de cada membro da
comunidade europeia®®.

Mediante a dinamicidade exposta, a Teoria da Governagcdo Supranacional
agrega o que ha de melhor ou pior da Teoria Neofuncionalista, seja pela
necessidade de instituicbes supranacionais na busca de defesa dos interesses
comuns, como também compreender que, dentro da evolu¢do do processo de
integracdo, as vezes o Estado e os interesses nacionais sdo necessarios para
fortalecer a Unido, com base no intergovernamentalismo.

O intergovernamentalismo aceita somente elementos da supranacionalidade,
como uma excegao em momentos estaticos do processo de integracdo, mas que
leva o reordenamento das instituicdes supranacionais, e a adequacdo a seus
objetivos ao que interessa aos paises membros.

Com isso, a Teoria da Governanga Supranacional difere do
intergovernamentalismo, pois entende os eventos de forma dinamica, possibilitando
o fortalecimento da supranacionalidade, pela analise mais completa do fenémeno,
de forma sistémica, sendo a dinamicidade oriunda do processo integrativo europeu
desde o inicio®®. Tanto que a Unido Europeia e suas instituicdes utilizam de forma
integrativa e complementar o intergovernamentalismo e neonacionalismo,

caracteristica da Governanga Supranacional.

203 CUNHA, Paulo de Pitta. Direito europeu: instituicdes e politicas da Unio. Coimbra: Livraria
Almedina, 2006. p. 78.
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Considerando o referenciado sobre o tema, a Teoria Neofuncionalista, com
sua base supranacional, e a teoria intergovernamentalista, com base no Estado
como centro de tudo, complementaram-se ao longo do processo de integragao,
culminado no Direito Comunitario Europeu, que trouxe grandes avancos juridicos e
econdbmicos, especialmente ao Direito de migrar, pois superaram as formas
absolutas de soberania, para a forma mitigada e inclusiva do diferente.

Nesse caminho, ndo é possivel conceber, hoje, o Direito Comunitario como
ramo da Ciéncia Juridica dependente do Direito Internacional, mas sim uma
autonomia clara e forte oriunda do processo integrativo europeu, que rompe as
barreiras do nacional, através da supranacionalidade, que se expande além dos
ditames da soberania, e limita-se a comunidade de paises inseridos na Unido
Europeia.

Essa nova realidade apresentada pelo Direito Comunitario procura uma
identidade comum aos povos que pertencem a uma comunidade, e, assim, deve-se
entender como um todo, mas, ao mesmo tempo, com suas peculiaridades, sempre
relacionadas ao Estado democratico de direito e na defesa dos direitos humanos®®.

O comunitarismo perpassa, necessariamente, pela democracia, como fiel da
balanga da efetiva integragcédo entre os Estados, pois se ndo houver essa premissa
tem-se uma mera fusdo sem fortalecimento no respeito das regras criadoras dessa
Unido, nado devendo ser esquecido, que o fundamento econémico inicial tem por vez
motivar a interdependéncia das partes a um todo, como fruto dos entes
supranacionais criados de forma organizada advindo do meio politico, para que haja
uma melhor institucionalizagdo das entidades®”’.

Para a instrumentacgdo das regras oriundas do Direito Comunitario no cenario
europeu foi necessario recorrer aos 6rgéos intergovernamentais para incluir dentro
de cada pais membro as normas oriundas da supranacionalidade, e assim criar um
sistema que possa se complementar entre si e assim conseguir a eficacia juridica

necessaria®%.

2% DROMI, Roberto; EKMEKDJIAN, Miguel A; RIVERA, Julio C. Derecho comunitario: Sistemas de
integracion-regimen del Mercosur. Buenos Aires: Ciudad Argentina, 1995. p .54.

27 1pid., p. 56.

28 CANTERO, Carlos Marcial Russo. El Mercosul ante la necessidad de organismos
supranacionalies. Assuncion: Intercontinental, 1999. p.47.
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Chega-se, portanto, a necessaria diferenciagao entre o Direito Internacional e
o Direito Comunitario, bem como as fontes de suas normas; enquanto o primeiro se
baseia na liberalidade dos Estados em atos intergovernamentais, o segundo vai
mais além, recepciona as regras criadas pela supranacionalidade das altas
autoridades comuns. Como bem ilustra Marchioni, a seguir: “O Direito internacional,
conforme tedricos internacionalistas tem como base o consentimento dos Estados.
E, portanto, um direito que resulta do esforco intergovernamental, que tem como
principios e fontes, os tratados e costumes internacionais” 2%°.

De igual maneira, o Direito Comunitario possui principios juridicos, que por si
sO o0 torna um ramo autdbnomo da Ciéncia Juridica, inicialmente o principio da
autonomia é o alicerce desse Direito, ao demonstrar a sua necessidade de nao ser
vinculado ao Direito Nacional, para sua consolidagdo, mas que sua abrangéncia
seja, no espaco juridico interno, quanto no comum da Europam.

Nao se pode concluir que a autonomia do Direito Comum seja absoluta, pois
€ um paradoxo total contra sua essencialidade de adequacdo do nacional com o
internacional. Com isso, se faz necessario a existéncia de tratados para que exista a
cooperagao com os direitos estatais, demonstrando sua relativa autonomia como
ramo de direito?"".

Como também o principio do primado, no qual as normas de Direito
Comunitario sado superiores hierarquicamente as normas de Direito Nacional, sejam
anteriores ou posteriores, de forma absoluta, incondicional, caso contrario o Direito
comum nao sobreviveria para o desenvolvimento da Unido Europeia, sendo
compreendida sua importancia e aplicabilidade, pelo legislador e pelos magistrados
dos Estados-membros?'.

A aplicabilidade direta do Direito Comunitario define que ndo deve existir

mecanismos constitucionais ou n&o, nos paises membros para a receptividade da

299 MARCHIONI, Alessandra. Parlamento Europeu e Comiss&o Parlamentar Conjunta, um paralelo

sobre o prisma democratico. In: PIMENTEL, Luiz Otavio (Org). Direito da Integracao e relagdes

internacionais: Alca, Mercosul, UE. Floriandpolis: Fundagao Boireux, 2001. p. 34-44.

STELZER, Joana. Uniao Europeia e supranacionalidade: desafio ou realidade. 2. ed. Curitiba:

Jurud, 2004. p.167.

2" KOWAR, Robert. As relagdes entre direito comunitario e direitos nacionais. /n: COMISSAO DAS
COMUNIDADES EUROPEIAS. Trinta anos de direito comunitario. Luxemburgo: Servigos de
Publicacbes Oficias da CE. 1985. p.107.

22 pid., p. 135.
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norma comum, o que por si so o diferencia do Direito Internacional Publico, que, por
ser ato intergovernamental, necessita de tal regramento para a validade e eficacia
de tratados, de forma interna corporis®’® nos Estados nacionais®'*.

Percebe-se, pelo exposto, mais uma diferenga entre o Direito Internacional
Publico e o Direito Comunitario, pois o primeiro tem a execugdao de seus
regramentos de forma dualista, ou seja, necessita de autorizagdo do Estado nacional
para entrar em vigor, ja o segundo tem a caracteristica de ter uma executividade de
forma monista, ou seja, de autoexecugdo, sem a mesma necessidade do direito
anterior, apresentando claramente uma mitigagdo da soberania para o bem comum,
e aperfeigoamento do processo de integragao na Europa.

A compreensao da forma monista do Direito Comum também tem como base
o entendimento de que é impossivel distinguir os negdcios estrangeiros dos
nacionais, ja que o Estado representa a unido dos interesses e das condutas
individuais de seus componentes, ndao sendo possivel a coexisténcia de duas
normas juridicas, e, por isso, o Direito Comunitario se internaliza independente de
aceitacéo ou ndo do Estado nacional membro da comunidade?'®.

A internalizagdo do Direito Comunitario também se torna possivel sem a
formalizagao procedimental do Direito Internacional, pois esse direito comum cria,
nos residentes das comunidades e dos paises membros, um direito subjetivo
oriundo dos organismos internacionais com base na supranacionalidade, que
aperfeicoam ou resolvem conflitos, antes ndo abarcados pelo direito nacional,
transformando uma norma externa em interna, principalmente pela atuagdo do
Judiciario.

De igual maneira, as nogdes juridicas de dualismo ou monismo do Direito
Comunitario se fazem necessarias para a analise dos choques de normas entre o
nacional e o comum, e de como um supera 0 outro na procura do melhor
entendimento juridico ao caso pratico, aliado aos principios do Direito comum.

Com isso, inicialmente para a aplicagcao das normas de Direito Comunitario,

utiliza-se do principio da uniformizacdo dos entendimentos serve para que prevaleca

213 Do latim: corpo interno.

214 SILVA, Karine de Souza. Direito da Comunidade Europeia: fontes, principios e procedimentos.
ljui: Unijui, 2005. p.46.

KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Sao Paulo: Livraria Martins Fontes. 1993. p.
28-32.
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uma interpretagdo comum a todos os Estados-membros, ou seja, existindo
divergéncia na aplicabilidade da norma comum, esta deve ser uniformizada em
forma de jurisprudéncia unica e sumular pelo Tribunal de Justiga da Uni&o Europeia,
evitando que magistrados nacionais possam julgar de forma distinta e enfraquecer
as bases formadoras do comunitarismo?'®.

Ademais, convém ressaltar que o Direito Comunitario tem seu nascedouro
através de zonas de mercado comum, que possibilitaram a integracao inicial pelo
viés econbmico, mas, depois, a criagdo desse mercado compartilhado entre os
paises membros, se expande, através da cessao de competéncias nacionais, o que
por si s6 impulsiona a relagao entre os povos.

Os limites do Direito Comunitario ndo ficam restritos somente aos
regramentos nacionais, pois € um sistema aberto e autossuficiente, que, por sua
origem, tem em sua esséncia o principal objetivo de realizar a integracédo entre os
ordenamentos dos Estados-membros, ndo mais com uma funcido de cooperacao do
externo com o interno, e sim de incorporacdo do Comunitario ao Nacional®"’.

A prépria supranacionalidade impulsiona o Direito Comum a uma integracao
econdbmica cada vez mais, pois esta consegue dirimir as diferengas existentes entre
os Estados, ao contrario do processo de cooperagdo, que apenas busca mitigar as
diferencas, o que por si s nao traz avangos a comunidade em geralm.

N&o se pode compreender o Direito Comunitario como um direito alienigena
ou estrangeiro, tanto que, ao ser utilizado pelos magistrados dos membros da Unido
Europeia, nada mais é do que o fruto do seu direito interno adequado aos

219 juridico em beneficio

fundamentos do direito integracionista, ou seja, um upgrade
préprio e comum a todos??°. H4 de se compreender que esse Direito possui fontes

proprias, que ddo o condado de validade a esse ramo juridico, pois sao delas que

216 CAMPOS, Jodo Mota de. Manual de direito comunitario. Lisboa: Fundagéo Calouste
Guibenkian, 2002. p. 35.

217 BINDI, Federiga. Il futuro dell' Europa: Storig funzionamento e retroscena dell' Unione Euopea.
Mildo: Franco Angeli, 2005. p.7.

218 CANTERO, Carlos Marcial Russo. El Mercosul ante la necessidad de organismos
supranacionalies. Assuncién: Intercontinental, 1999. p.57.

219 Do Inglés: promover melhorias.

20 STELZER, Joana. Unido Europeia e supranacionalidade: desafio ou realidade. 2. ed. Curitiba:
Jurua, 2004. p.130.
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nasce a esséncia do Direito Comunitario, ou seja, primaz de validade a sua
existéncia na sociedade.

Nesse caminho, a fonte do Direito seria inicialmente o fundamento de
validade da ordem juridica, o inicio de tudo, oriundo dos fatos reais que originam e
condicionam o Direito, as chamadas fontes materiais, mas que sdo somente
comprovadas, se uma “‘norma superior’ lhe da condicdo de validade e
legitimidade®”.

Assim, todo sistema normativo como Direito Comunitario teria sua condigao
de existéncia valida por uma norma superior, ou como bem se define uma norma
hipotética ideal, que tem como funcédo unificar todas as normas juridicas, dando-
Ihes os cabedais de validade e legitimidade necessarias para sua aplicagdo nas
relagdes sociais?*2.

Buscando uma compreensao da validade juridica do Direito Comum, deve-se
analisar que o Direito, em si, possui duas fontes: as formais, de onde nascem as
normas, neste caso, o Direito Comunitario se origina claramente dos tratados
internacionais de criagdo das comunidades comuns, ou seja, suas estruturas
juridicas fundamentais, com a criagdo das altas autoridades, e aceitacdo de sua
jurisdi¢cao de forma interna nos paises membros de forma positivada223.

As fontes formais do Direito Comunitario sdo as mesmas do Direito
Internacional Publico, os tratados, os quais devem ser escritos para que constituam
lei entre as partes, regendo o funcionamento e criando o arcabouco inicial do direito
comum?%,

Mesmo com a semelhanca inicial com o Direito Internacional Publico, fica
claro, que o Direito Comunitario, apés sua criacdo, busca caminho totalmente
diferente, pois as normas oriundas das suas fontes materiais ou derivadas tém
origem nos 0rgaos supranacionais comunitarios, havendo uma aplicagao direta no

campo interno, sem a necessidade da recpcionalidade formal por mecanismos

221 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. S3o Paulo: Livraria Martins Fontes. 1993. p.

32-37.

222 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. S4o Paulo: Livraria Martins Fontes. 1993.p.

223 EKMEKDJIAN, Miguel Angel. Introduccién al derecho comunitario latinoamericano. Con

especial referencia al MERCOSUL. Buenos Aires: Depalma, 1997. p. 75.
REZEK, José Francisco. Direito internacional publico. Curso elementar. Sdo Paulo: Saraiva,
1998. p. 17-18.

224



92

constitucionais dos paises membros, pois aqueles tratados iniciais possuem em seu
bojo autorizagédo e declinio desta regra, ja que a soberania se torna mais relativa a
todos.

Uma vez validado e legitimado, o Direito Comunitario passa a ter suas fontes
derivativas classificadas da seguinte forma: decisdes dos 6rgaos supranacionais,
regulamentos, diretivas, recomendacgoes 25 3 jurisprudéncia, os costumes, o0s
principios gerais do Direito e a inovagcdo, com as fontes de terceiro grau,
confirmando, mais uma vez, a autonomia desse ramo juridico frente aos outros
direitos, e a sua excepcionalidade e peculiariedade com sua ampla aplicagao.

As diretivas se apresentam como normas gerais de menor aplicabilidade e
alcance juridico, pois aos Estados-membros recai a obrigagdo determinante de
como sera feita sua execugado, tornando-se falha em seu objetivo devido a
possibilidade ou n&o de ocorrer a correta aplicagdo, mas que, de forma direta ou
indireta, influencia a lei interna de cada pais.

Nesse toar, as diretivas fazem uma ponte entre o Direito Comunitario e a legis

interna de cada Estado nacional, como bem definiu:

A diretiva &, portanto, uma modalidade de interacéo teleolégica entre o
Direito Comunitario e os sistemas juridicos nacionais, concretizada numa
instrucdo através da qual a Comunidade obriga o Estado-membro a
alcancgar determinado resultado, deixando as autoridades nacionais, porém,
a escolha e forma dos meios mais adequados - do ponto de vista do Direito
interno e dos interesses nacionais - ao atendimento dos fins perseguidosm.

Diversos efeitos juridicos podem acontecer com as diretivas, tanto de forma
horizontal, em uma lide entre particulares, ou de forma vertical, quando numa
contenda entre o Estado e determinado 6rgdo de direito publico, mas sempre
havendo a suscitagdo de sua aplicabilidade de carater interno ou externo, ou os

dois, tornando a forma mais facil para o magistrado solucionar o conflito®?’,

25 pg recomendagdes, mesmo nao possuindo o condao de sancido, como requisito validador da
norma juridica, contém em sua esséncia uma amplitude socioldgica, pois conduz os paises
membros a adotar atitudes formais para o cumprimento das regras comuns, e assim atinge a
finalidade precipua de integracdo de todos em uma Unica pratica, criando inexoravelmente
standars, e assim objetivando o bem comum. (STELZER, 2004. p.140.)

226 SEGADE, José A. Goémez: La legislacion comunitaria europea. Revista de Derecho Econémico
Actual. Buenos Aires: Depalma, 1993. p. 501-508.

22T FRANCA FILHO, Marcilio Toscano. As diretivas da Comunidade Européia [sic.]. Revista de
Direito Constitucional e Internacional, n° 37. S&do Paulo: Revista dos Tribunais, outubro-
dezembro de 2001. p. 7-26.
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De maneira diversa, os regulamentos tém um amplo alcance, pois primeiro
sdo frutos do processo legislativo comunitario, o que ja envolve um alto teor de
integracdo comum dos Estados-membros, pois ja renunciaram parte de sua
soberania para o beneficio comum e, por isso, sua aplicabilidade é em toda a
comunidade, sem necessidade de mecanismos para sua execugao e automatica
internalizagao de seus efeitos as norma internas de cada pais signatario, ficando em
termos de hierarquia abaixo apenas dos tratados.

As diferengas se apresentam pelo alcance, que nos regulamentos tém sua

forma ampla, e na diretiva restrita, e seus efeitos, ja que o primeiro é erga omnes®?®

e a segunda inter pars?® 2%

Ja orgaos supranacionais, em seu funcionamento, produzem decisdes que
tém como beneficiarios as pessoas fisicas, ou um membro estatal da comunidade,
através de seus atos administrativos, pela leitura das normas gerais.

Os ditames e recomendagbes carecem de forga obrigacional, ou seja, da
condicdo de validade das normas juridicas propriamente ditas, pois ndo ha forga
coercitiva, o que eleva a lei a ser lei e ndo uma mera teoria, sendo apenas uma
manifestacdo de vontade, como forma de conselho ou opinido, e, com isso, ndo é
considerada como fonte formal do Direito Comunitario®®’.

Constata-se que a recomendacdo € uma mera solicitacdo de que o
destinatario se mantenha em seus atos de certa forma, apenas determinando e néo
obrigando os interessados; ja os ditames sdo meras expressdes sobre o
entendimento do 6rgao supranacional a determinado tema, sem poder de ordenar ou
punir a conduta das partes envolvidas.

Como em qualquer ramo do Direito, a jurisprudéncia apresenta-se como
forma de uniformizar as decisbes dos tribunais da Comunidade, evitando a

divergéncia, com o objetivo de preencher as lacunas do direito positivado, como

228 Efeito que tem como caracteristica a aplicagdo da norma ou deciséo judicial para todos, além dos

envolvidos no conflito ou litigio.
22 De forma contraria & anterior, o efeito se da apenas para as partes envolvidas, nao havendo sua
aplicabilidade de forma extensiva a todos daquela norma ou deciséo judicial.
CAMPOQOS, Joao da Mota de. O direito comunitario. O direito institucional, vol. 01. Lisboa:
Fundacao Caloustre Gulbenkian, 1989. p. 98-103.
IHERING, Rudolf Von: A luta pelo direito. Traducdo: Jodo Vasconcelos. Rio de Janeiro: Forense,
2007. p. 5.
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também criar um direito aplicavel, desta feita aliado aos principios especificos e
gerais da Ciéncia Juridica.

Na Comunidade Europeia, no entanto, existem dois tipos de direitos, o civil
law e o commom /aw, que, de maneira distinta, mas interligada, conseguem aglutinar
valores e suprimir impasses, pela propria esséncia do Direito Comunitario, que é a
dinamicidade de suas normas, sempre em analise, a cada fato social novo
evidenciado.

A exemplo disso o civil law?** imprime aos contratos o pacta sunt

233 ja o commom law?**, com sua forca oriunda dos costumes, impde o

servanda
direito consuetudinario, na auséncia de norma escrita, demonstrando a
versatilidade do direito comum e sua adaptabilidade junto a realidade juridica da
Comunidade Europeia. Assim, dentro do sistema legal normativo comunitario,
surgem as fontes de terceiro grau, que se apresentam em forma de regulamentos
administrativos da Comissao de Atuacao Europeia aliados aos atos oriundos do
Conselho Europeu, que tem por finalidade disciplinar o tratado e adequa-lo aos
principios gerais do Direito Comum?®,

Nesse rumo, apods todo o processo integrativo europeu, que os fundamentos
iniciais de Kant, como a federagcdo das nacdes, direito de visita, e a composigao
cosmopolita de mundo sao aplicados em parte com a criagdo da Unido Europeia em
1992, tendo como base todos os outros acordos, como o Tratado do Carvao e Aco
no inicio dessa cooperacao.

Em 29 de julho de 1992, com o Tratado de Maastricht, ou Tratado da Uniao
Europeia, houve a verdadeira e maxima integracdo desejada na época, e no que
concerne a limitagcdo de circulagdo de pessoas imposta pelo realismo vestfaliano
com soberania solitaria e restritiva foi destituida com o livre deslocamento das

pessoas pertencentes aos paises que compdem essa unido como se segue:

Artigo 8°. -A 1. Qualquer cidadao da Unido goza do direito de circular
e permanecer livremente no territério dos Estados-membros, sem

22 Do Inglés: lei civil

23 Do Latim: os pactos devem ser observados.

24 Do Inglés: Lei comum.

%% BORRIELLO, Romina; GERLI, Simoneta; e SCARPATI, Brisa. Diritto delle Comunita Europee.
Le istituzioni e le politiche dell’"Unione Europea. Napoli: Edizioni Giuridiche Simone, 2001. p. 179.
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prejuizo das limitagdes e condigbes previstas no presente Tratado e

nas disposicdes adoptadas em sua aplicagao®®.

A interpretagcédo do artigo em destaque mostra que, além da livre circulagao, a
permanéncia em outros Estados-membros, que ndo seja o originario daquele
cidadao, é permitida, avangando para além do ideal inicial kantiano que seria o
direito de visita, pois agora se tem o direito de se estabelecer em outro pais.

Ressalta-se, também, que a Unido Europeia, quando da sua criagéo, ja

colocava como um dos objetivos principais de sua fundagdo a cidadania europeia,
que tem como base “[...] o reforco da defesa dos direitos e dos interesses dos
nacionais dos seus Estados-membros, mediante a instituicio de uma cidadania da
Unigo”?%’.
Apesar de a Unido Europeia ter sido um grande avango ao ideal da livre
circulacdo de pessoas sem a restricdo das amarras soberana de um Estado, isto
ficou restrito apenas aos membros que compdéem a reunido de paises, sendo
necessario recorrer ainda aos ideais da teoria realista, quando da entrada de
migrantes de fora do bloco, como se demonstra a seguir:

Artigo K.1 Para a realizag&o dos objetivos da Unido, nomeadamente
o da livre circulagdo de pessoas, e sem prejuizo das atribuicoes e
competéncias da Comunidade Europeia, os Estados-membros
consideram questdes de interesse comum os seguintes dominios : 1)
A politica de asilo ; 2) As regras aplicaveis a passagem de pessoas
nas fronteiras externas dos Estados-membros e ao exercicio do
controlo dessa passagem ; 3) A politica de imigracao e a politica em
relagdo aos nacionais de paises terceiros : a) As condicbes de
entrada e de circulagdo dos nacionais de paises terceiros no territério
dos Estados-membros; b) As condi¢des de residéncia dos nacionais
de paises terceiros no territério dos Estados-membros, incluindo o
reagrupamento familiar e o0 acesso ao emprego ; c) A luta contra a
imigragcao, permanéncia e trabalho irregulares de nacionais de paises
terceiros no territério dos Estados-membros?®

Ao verificar a importancia dos movimentos migratérios no mundo, e em
especial no continente europeu, a Unido Europeia criou o Fundo para Asilo,

Migracéo e Integragao em julho de 2021, que tem como objetivo principal:

2% UNIAO EUROPEIA. Tratado de Maastricht. 1992. Disponivel em: https:/eur-lex.europa.eu/legal-
537 content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:11992M/TXT&from=PT. Acesso em 22 ago. 2022.
Ibid.
238 UNIAO EUROPEIA. Tratado de Maastricht. 1992. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:11992M/TXT&from=PT. Acesso em 22 ago. 2022.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:11992M/TXT&from=PT
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:11992M/TXT&from=PT
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:11992M/TXT&from=PT
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:11992M/TXT&from=PT
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Artigo 3. Objetivos do Fundo 1. O Fundo tem por objetivo estratégico
contribuir para a gestado eficaz dos fluxos migratérios e para a
aplicacédo, o reforco e o desenvolvimento da politca comum em
matéria de asilo e da politica comum em matéria de imigracdo, em
consonancia com o acervo da Unido aplicavel e no pleno respeito
das obrigagdes internacionais da Unido e dos Estados- -Membros
decorrentes dos instrumentos internacionais de que sdo parte®®.

A quantia de dinheiro destinada para os movimentos migratérios na Europa e
seus fluxos, apenas ameniza a situacdo de total descaso dos Estados-membros,
mas, pelo menos, esse instrumento reconhece que deve tratar o migrante como se
define nas obrigacbes internacionais, especialmente pela Organizagcao das Nacodes
Unidas (ONU).

Positivamente, essa regulamentacdo de tratamento dado ao migrante traz a
solidariedade na partilha das obrigagdes dos Estados-membros ao receber o fluxo
migratorio, ou seja, os paises do bloco, que sao fronteiricos a terceiros Estados,
devem receber uma maior ajuda financeira para lidar com a situacéao, fruto do ideal
kantiano de igualdade de nagdes.

A regulacdo da Unido Europeia define politicas de restricdo a imigragcdes
irregulares para os paises integrantes, e a politica de reintegracédo ao pais de origem
do migrante, e, em outro giro, favorecer a migracao legal e regular, como forma de
favorecer a integragdo do migrante no pais membro receptor do bloco econdmico?.

Todas as implicagdes, no que concerne ao processo integrativo europeu, ao
federalismo kantiano - com a quebra do paradigma vestfaliano, e as discussdes
sobre os limites e compreensdes da soberania estatal-, desaguam, inexoravelmente,
no Direito de migrar, e como as premissas do direito cosmopolita e da margem
nacional de apreciagdo podem ou nédo conseguir a real dignidade e efetivacdo do

direito em todo mundo.

%9 |d. Regulamento (UE) 2021/1147. Parlamento Europeu e do Conselho de 7 de julho de 2021 que
cria o Fundo para o Asilo, a Migracgao e a Integragdo. Bruxelas (Bélgica). (2021-2027). Disponivel
em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32021R1147&qid=166117333 0690 &from=PT. Acesso em: 22
ago. 2022.

240 UNIAO EUROPEIA. Regulamento (UE) 2021/1147. Parlamento Europeu e do Conselho de 7 de
julho de 2021 que cria o Fundo para o Asilo, a Migragéo e a Integragéo. Bruxelas (Bélgica). (2021-
2027). Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri= CELEX:32021
R1147&qid=166117333 0690 &from=PT. Acesso em: 22 ago. 2022.
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2.2. DA BUSCA DO EFETIVO E REAL DIREITO DE MIGRAR PELO MUNDO

O fendbmeno mundial dos deslocamentos humanos apresenta-se de grande
importancia juridica e deve ser estudado inicialmente pelos primordios de sua
existéncia, a partir da pré-histéria, e, com isso, aprofundar o conhecimento teorico
necessario para a evolugao do direito de migrar, perseguindo a resposta de grandes

perguntas: O porqué de migrar? Qual motivagéo?

221 Dos Deslocamentos Humanos Globais: Teorias, Definicbes e

Contextualizagao

Ha exatos dois milhdes de anos, o primeiro fluxo migratério humano ocorreu
da Africa para a Eurasia, impulsionado pelo fato de, naquele momento, serem
bipedes e poderem andar ereto, liberando as méaos para utilizarem ferramentas na
longa jornada; e, no decorrer do tempo, espalharam-se pelo mundo chegando ao
Sudeste da Asia e na China, e ha 50 ou 60 mil anos chegaram & Australia®*’,

Os eventos clima e subsisténcia ja se mostravam como fatores determinantes
nos fluxos migratérios na pré-historia, tanto que, o continente europeu, devido a Era
Glacial, ndo era tdo convidativo aos primeiros deslocamentos naquela época, s6
ocorrendo seu povoamento ha 500 mil anos?*.

Deve-se ressaltar, que a melhora do clima naquele momento da historia, com
o derretimento das geleiras, contribuiu para o surgimento de mais animais, como
cervos, bovinos e cavalos, que proporcionaram a motivacdo do ser humano a
migrar, e que mesmo sem a interferéncia antropogénica, como hoje se apresenta no
meio ambiente global, o elemento clima ja era fundamental para as transferéncias

dos humanos de um lugar para outro.

21 PAQUET, Martin; MANNIG, Patrick. Migration in world history, coll. New York: Routledge,
2005. p. 195.

DICK, Hoerder. Cultures in contact: world migrations in the second millennium. Durham, N.C.
and London: Duke University Press, 2002. p. 15.
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A confirmacgao da existéncia de rotas migratérias naquele periodo se da pela
similitude genética encontrada em todos os continentes com a encontrada na Africa,
pois la se iniciou a jornada de deslocamento humano pelo mundo, e por aquele
evento o globo foi povoado, habilidade somente encontrada na pessoa®*.

Com isso, na pré-histéria a colonizacdo do planeta aconteceu devido a
migracdo humana, com suas habilidades de locomog¢ao, bem como, claramente,
pela necessidade de sobrevivéncia, com sua saida da Africa, inicialmente, e depois
com seu espalhamento pelo globo, seja por terra ou por mar, a procura de locais
habitaveis®**. De igual maneira urge a pergunta, o porqué de o ser humano, na pré-
historia, sair da Africa?

Como acima demonstrado, inicialmente, ele procura a melhor condicdo de
sobrevivéncia, aliada as habilidades adquiridas, mas também ja se impde o evento
migratorio planejado, fruto da troca de informacdes, construcdo de lembrancas,
facilidade na negociagdao entre eles, que compreendem fatores interligados da
crescente complexidade cultural e social, como também o aumento da populacao
em determinados lugares.

Desta feita, a facilidade da adaptacdo humana a um novo lugar, a formagao
de sua cultura primitiva, as habilidades de sobrevivéncia e o aumento da populagao
impulsionaram o individuo a ir além da sua barreira de segurancga territorial, para
conquistar o mundo e conhecer novas perspectivas®®.

Por isso, o surgimento das primeiras sociedades humanas ou culturais sao
frutos inequivocos dos movimentos migratérios, como forma de povoar o mundo,
bem como as rudimentares trocas de informagdes sobre determinado local para
migrar, entre os seres humanos, confirmam uma cooperagao social oriunda dessa
rede de comunicacao entre eles.

O tema dos deslocamentos humanos pelo mundo, em qualquer época do
tempo e da histoéria, mostra-se de suma importancia para evolugdo da vida no

planeta Terra, pois sociedades se configuram, relagdes sociais aproximam o

43 PAQUET, op. cit., 2005. p. 200.

244 DAVID, Christian. Maps of time: An Introduction to Big History. Berkeley: University of California
Press. 2003. p. 456.

25 JONES, Steve; MARTIN, Robert, PILBEAM, David. The Cambridge encyclopedia of human
evolution. Cambridge: Cambridge University Press. 1994. p. 243.
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diferente, frente ao local, criando novos sistemas sociais e culminando na formagao
perene e continua da humanidade.

Desde que a humanidade andou reto, sobre dois membros, que se apresenta
como uma criatura de mobilidade, o que propiciou a busca de melhor condicdo de
sobrevivéncia, mesmo sem possuir cavalos, a roda, ou, sequer, nem pensar na
rapidez em se deslocar como hoje, na modernidade.

A motivagdo migratéria na historia, em si, demonstra que o deslocamento
humano ocorre desde a necessidade de comida e trabalho, até pela perseguicéo
politica e religiosa, terrorismo, e desastres naturais, como também pelas guerras
travadas, tanto na Antiguidade, quanto na atualidade, como o confronto entre a
Russia e a Ucrania, em 2022, o que apresenta a complexidade deste tema.

Em contraponto, uma definicdo tedrica académica do termo “migrante” n&o
esta bem delineada, tanto no plano nacional, quanto no internacional, sendo
considerado aquele/a que, tomada sua decisdo apenas por mera conveniéncia, sem
existir fatores externos que o influenciem, realiza o deslocamento para outro pais?*.

Verifica-se que a motivagdo do ato de migrar tera consequéncias juridicas
adversas, ou seja, a migracao causada por fatores politicos, de raca ou religido sera
considerada pessoa refugiada, ou migrante motivado. Noutra perspectiva, passa a
existir a intengdo do migrante em residir em outro pais, e ndo apenas se deslocar de
forma temporaria, mas, tem-se a figura do imigrante, que, de forma legal ou n&o,
possui a motivacdo de permanecer e residir em outro Estado?*’.A sociedade atual e
seus sistemas de governo falham em conceder o basico na defesa da dignidade
humana ao ser humano, refletindo diretamente nos movimentos migratérios atuais
em que se persegue primordialmente o respeito e as condigdes minimas de
beneficios para sua sobrevivéncia, sem se esquecer das oportunidades que

aparecem e impulsionam toda uma rede sistémica da sociedade.

26 ORGANIZACAO INTERNACIONAL PARA MIGRACOES. DIREITO INTERNACIONAL DA
MIGRACAO. Glossario sobre migragio n° 22. Genebra, 2009. Disponivel em: https://
publications.iom.int/system/files/pdf/iml22.pdf . Acesso em 04 set. 2022.

27 ORGANIZACAO INTERNACIONAL PARA MIGRACOES. DIREITO INTERNACIONAL DA
MIGRACAO. Glossario sobre migragio n° 22. Genebra, 2009. Disponivel em: https://
publications.iom.int/system/files/pdf/iml22.pdf . Acesso em 04 set. 2022.
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A esséncia da necessidade humana de se deslocar para buscar sua
evolugdo, mesmo desconhecendo seu destino vai além da terra, chegando até a
Lua, em 1969, bem como na atualidade com a Estacdo Espacial Internacional, e os
programas espaciais russos e chineses, que modelam uma nova realidade, para
depois da ionosfera, e permite a pessoa sonhar com infinitas formas de se conectar
ao cosmos, mas que remonta a pré-histéria, como antes dito, que a migragao
colonizou o globo, como uma das mais importantes tarefas daquela época, se
assemelhando na atualidade junto ao universo desconhecido.

Para tanto, se faz necessario o estudo das teorias migratérias existentes, seja
pelo viés sociologico até o econdmico, mas que se busque compreender na

atualidade e contemporaneidade como e porque ocorrem as migragoes.

2.2.1.1 A Escola de Chicago e sua Importancia no Estudo das Migragdes: uma

Anélise sob a Otica Sociolégica

Os estudos dos movimentos migratorios ao longo dos tempos se fixam na
ideia principal da seguinte pergunta: Por que migrar? O que leva o ser humano a sair
de sua casa, se separar da familia e desbravar o que € incerto, novo e diferente?

Desde o entendimento arqueoldgico, como antes apresentado, o movimento
migratorio se pautou na busca pela melhoria das condi¢des ambientais e da
sobrevivéncia, aliadas a evolugao fisioldgica do ser humano, ao poder andar em pé
sobre dois membros e nao mais sobre quatro, como os demais animais.

Com a compreensao sociolégica desse movimento, agrega-se a seus
fundamentos a interpretacdo da vontade humana e das relagdes sociais como mola
a impulsionar os deslocamentos humanos, tendo como expoente inicial a Escola de
Chicago, como primeiro estudo do tema neta perspectiva.

Desde o fim do século passado e na atualidade, é a perspectiva econbémica
que leva o ser humano a se tornar um imigrante, e seu labor o legitima de diversas
formas na terra estrangeira, caso contrario é o diferente e n&o aceitavel em outra
nagao, pois nado traz riquezas e apenas custos, sendo também uma “coisa

descartavel” somente util enquanto trabalha, podendo ser trocado ou expulso
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daquela terra, que antes o recebeu de bracos abertos?*®.

Ao tentar compreender a motivagdo da mobilidade humana, ao longo dos
tempos, diversos fatores se apresentam desde o ambiental ao religioso, mas uma
condicdo se torna comum na contemporaneidade, que € a social, oriunda da
modificacdo dos modos de producédo econdmica.

Nessa esteira, mesmo ndao havendo uma citagao direta sobre a problematica
da migragao por Karl Marx, em meados do século XIX, ha de se revelar que, de
maneira anterior, Friedrich Engels ja trabalhava com a Sociologia urbana marxista,
em uma época de grande industrializacdo na Europa, e como as migracdes
mudavam as sociedades e as cidades especialmente a Inglaterra e o movimento
migratério irlandés?*°.

Mesmo que a analise inicial se pautou no acumulo de capital, como forma de
motivacao das migracoes, verifica-se que os objetivos dos deslocados sado as
buscas de melhores salarios e de trabalho, sendo vistos como pessoas mal-
educadas, grosseiras, 0 que demonstra como é o impacto do diferente em uma
sociedade estrangeira, na época da Revolugao Industrial.

O que torna interessante a visdo marxista sobre migracbes € que sua
influéncia ndo pode deixar de ser dissociada do desenvolvimento do capitalismo.
Como é sabido, a Revolugao Industrial provocou o enfraquecimento do individuo
camponés e de seus modos de subsisténcia, cuja principal consequéncia foi o seu
deslocamento para as cidades, sendo facilitado pelos meios de transportes. As
cidades, assim, converteram-se no centro de concentragdo de capital, gerando o
aumento da mais valia sobre o trabalhador, que agora ndo mais plantava para
comer, e sim se submetia a condigdes degradantes de labor na industria®*°.

A migragcdo € parte importante na construcdo do capital, pois, com os
deslocados, o capitalismo se retroalimenta das dificuldades de sobrevivéncia dessas
pessoas, e continuara ao longo da histéria a impor diminuigdo ou retirada total de
sua humanidade. Tanto que, desde a metade o século XIX, a industrializagao e a

urbanizagdo impulsionaram a migragdo do campo para a cidade, bem como o

248 SAYAD, Abdelmalek. A imigragdo ou os paradoxos da alteridade. S0 Paulo: EDUSP, 1998. p.

249 ENGELS, Friedrich. La situation de la laborieuse en Anglaterre. Paris: Sociales, 1845. p. 35.
%0 MARX, Karl. O Capital - Livro | — critica da economia politica: O processo de producédo do capital.
Tradugéo: Rubens Enderle. Sdo Paulo: Boitempo. 2013. p. 56.
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deslocamento em massa, da Europa para os Estados Unidos, de pessoas fugindo
da fome do Antigo Continente, reforgado pela expansdo econdmica, pela qualidade
de vida e a transferéncia do locus comercial para a urbe?’.

Naquele momento, o ambiente rural foi colocado em um segundo lugar de
importancia, apenas como forma de producéo de alimentos, transferindo a forga do
capital para as cidades e suas industrias.

A situagcdo acima, porém, ja se apresentava no século XV, quando da
formagao dos Estados nacionais na Europa, em que houve a transferéncia das
terras para os nobres, as chamadas “comunais”, obrigando que milhares de pessoas
migrassem para as cidades, pois ndo possuiam mais como se sustentar, ja que nao
existiam mais lugares livres para plantar e sobreviver, mostrando a forga do capital
como meio implicito para o deslocamento humano®?.

A vida na cidade, de meado até o fim do século XIX, é pujante e traz a
centralidade das decisdes politicas, culturais, sociais e, principalmente, econémicas,
e de maneira sistémica, com o aumento populacional, cria-se um mercado
consumidor avido por produtos oriundos da industrializag&do, colocando o rural cada
vez mais em segundo plano, como bem menciona Lefevbre: “[...] a cidade engendra
alguma coisa diferente e superior a si mesma: no plano econémico — a industria; no
plano social — a propriedade mobiliaria; enfim, no plano politico — o Estado” %2

Nao obstante o fato retro, as formas de transportes influenciaram muito as
migragées no seéculo XIX, ja que estradas de ferro e barcos a vapor facilitaram o
deslocamento humano, bem como as comunicagdes entre as pessoas, através do
telégrafo, difundiram a informagéo do que seria encontrado pelos migrantes no novo
local.

Destarte, a primeira grande onda migratoria ocorreu entre 1845 e 1854, dos
europeus para a Ameérica, marcando os primeiros deslocamentos humanos
intercontinentais da era moderna, os quais foram favorecidos pelas facilidades de

transportes e redes sociais comunicativas mais modernas nas trocas de informacdes

%1 HOBSBAWM, Eric J. A era do capital. 1848-1875. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1987. p. 47.

%2 \WOOD, Ellen Meiksins. As origens agrarias do capitalismo. Revista Critica Marxista, n. 10, ano
2000. Sao Paulo: Boitempo. p. 16-19.

3 | EFEBVRE, Henri. A cidade do capital. Rio de Janeiro, DP&A, 1999. p. 78.
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com familiares que ficaram na Europa®*,

Noutro aspecto, a facilidade dos transportes também impulsionou tanto os
ricos, quanto os pobres - estes em menor escala -, a conhecerem lugares antes
inatingiveis pela tecnologia da época, levando o espirito humano a desbravar o
desconhecido.

Na busca permanente da resposta do porqué de imigrar, varios estudiosos
dataram de idos de 1885 os estudos das migragdées no interior do Reino Unido, e
confirmaram que desde a procura de uma melhor educagao até a construgdo de um
parque fabril sdo motivos que levaram as primeiras migragées no século XIX, mas,
por certo, verifica-se que nao ha lei, tedricos ou outra forma que determine a onda
migratoria no ser humano, e sim que existem multiplos motivos, que devem ser
estudados, ndo de maneira taxativa, mas exemplificativa dessas motivacdes®>.

Mais de cem anos depois destes estudos, contudo, vislumbra-se o motivo
econdmico como mola mestra para se migrar para outra localidade ou pais, que, por
conseguinte, produz ramificagbes acerca do tema, e suas peculiaridades, como o
fato das migragdes serem de distancia curta, quem mora em cidades migra menos
do que quem mora em zona de campo, rural, as de grande distancia sempre
desaguam em grandes urbes, com 0 comércio e industrias em grande expansé0256.

As redes de migracdes fomentam uma troca de informacgdes entre os
primeiros migrantes e os outros que se encontram no pais de origem, de tal forma,
que podem modificar ou reafirmar o destino de novos deslocados em relagado aos
primeiros, e, dessa forma, ha uma virada no modo da compreensdo dos motivos
migratérios para além do econdmico, pura e simplesmente, mas também “[...] os
fatores de expulsdo definem as areas onde se originam os fluxos migratorios, mas
sdo os fatores de atragdo que determinam a orientacédo deste” 2.

Regressando ao viés econbémico, como forma de justificar a motivagcao do

imigrante em migrar, este busca uma equidade salarial, pois a mao de obra

254 HOBSBAWM, Eric J. A era do capital. 1848-1875. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1987. p. 59.

%5 RAVENSTEIN, E. G. As leis da migracdo de 1885. In: MOURA, Hélio A. de (org.) Migragio
interna: textos selecionados. Fortaleza: BNB, ETENE, 1980. p. 34.

%% ARANGO, Joaquin. Las “leyes de las migraciones” de E. G. Ravenstein, cien anos despues.
Revista Espanola de Investigaciones Sociolégicas. Barcelona, n. 32, pp. 7-26, 1985. p. 35.

%7 SINGER, Paul. Migragdes internas: consideragdes tedricas sobre seu estudo. In: SINGER, Paul.
Economia politica da urbanizagao. Sdo Paulo: Brasiliense, 1973. p. 65.
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assalariada tem uma tendéncia a se deslocar geograficamente na procura da
igualdade, como determina a teoria neoclassica, como se comprova na Unido
Europeia, quando trabalhadores menos remunerados em paises mais pobres
procuram igual colocagdo em nagdes mais ricas naquele mercado comum,
recebendo bem mais do que no seu local de origem258.

Passando a ver em outra perspectiva motivacional para a migracdo em si,
deve-se levar em conta que o migrante € um ser humano, que possui sentimentos
afetivos, estéticos que sao responsaveis antes do motivo de migrar, do desejo de
migrar, ou seja, de nada adianta apenas estudar a motivagao em si, sem verificar o
nascedouro dos desejos intrinsecos em cada pessoa®®.

Nao se deve, com isso, esvaziar o argumento econdmico, desconectar da
condicdo determinante pelo capital como forma de geracdo da motivagédo do
migrante em sair do pais, e sim aliar todo esse arcabougo como forma de visualizar
as infinitas possibilidades da agdo humana, que detém uma consciéncia critica,
simbdlica e, ao mesmo tempo, imaginaria na busca de uma melhor condi¢ao de vida
para si e para seus familiares.

Assim, a ligagdo entre o objetivo, baseado no econémico, e o subjetivo,
amarrado nas estruturas culturais do ser humano, conseguem clarear a realidade
que impulsiona o migrante a fazer a jornada de saida de seu local de origem para
algo inesperado, e muitas vezes n&o visualizada.

Tomando como base os estudos da Escola de Chicago, que em 1895 foi
perseguido as explicagcbes motivacionais sobre o ato de migrar, cujo objetivo foi de
realizar pesquisas fundadas na Sociologia sobre as migra¢gdes e seus movimentos,
reflexo do evento que ocorria nos Estados Unidos da América, com a urbanizagao
acelerada das cidades, e grandes fluxos humanos, que, apesar do evento
econdémico da industrializagao, lhe faltava o ingrediente sociolégico como forma de
determinar a motivacao desses movimentos.

A Escola também queria compreender as problematicas do evento migratério
daquela época nos Estados Unidos da América, como a assimilagdo do migrante,

sua adaptagdo, os conflitos urbanos entre o local e o estrangeiro, e, ainda,

28 ARANGO, op. cit.,1985. p. 36.
29 |pid., p. 37.
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contextualizar as diferentes culturas, com relacdo aos preconceitos e o mal da
xenofobia, tudo com base nos estudos desse movimento de pesquisa, tornou-se
importante para desmistificar o desconhecido.

De igual maneira, inicialmente, uma definigdo do que seria a importancia do
estrangeiro como marco inicial de compreensdo, para depois se entender o
migrante. Com isso, o0 estrangeiro nada mais € do que um viajante com forte
inclinagdo de se deslocar, e, que uma vez feita a viagem, ainda ndo consegue
superar a perda de sua mobilidade no novo pais, ou seja, a sua liberdade plena de ir
e vir®.

Outro ponto a se destacar, € que a pessoa nao possui mais um sentimento de
pertencimento ao /ocus, mesmo que se agregue a determinado grupo quando do
movimento de deslocamento a outra nagao, ele ndo tem mais um norte de conceber
que ali é seu lugar, e de que dele surge sua cultura, seu sentimento de utilidade e,
acima de tudo, de igualdade®".

O estrangeiro se encontra em um limbo, ou seja, ndo € nacional naquela nova
localidade, e ndo se encontra em seu pais de origem, portanto, compreender os
fundamentos socioldgicos humanos do diferente possibilita a aceitagao e integracao
social desse ser humano na nagéao receptora.

Deve-se compreender, no entanto, que: “O estrangeiro € um elemento do
grupo, mas situado na mesma condi¢gdo dos pobres e dos diversos inimigos do
interior. Um elemento cuja articulagdo imanente ao grupo implica a um sé tempo
uma exterioridade e um face a face” %%2.

E no grupo mencionado acima que a andlise da socializagdo do novo
elemento (migrante) em contraste como o novo grupo (nacionais) produz
descobertas necessarias para a compreensao socioldgica do evento migratério na
modernidade, que, além de tudo, possui maior mobilidade mundial, devido a
evolucado dos meios de transportes.

Apesar de o estrangeiro ser da categoria humana, que se deveria iguala-lo ao

nacional, de certo € visto como o inimigo interno, a partir de sua insergdo na nova

20 gIMMEL, Georg. A metrépole e a vida mental. In: VELHO, Otavio Guilherme (org.) O fenémeno
urbano. Rio de Janeiro: Zahar, 1967. p.34.

*" Ibid., p. 37.

%2 SIMMEL, Georg. The sociology of conflict Il. American Journal of Sociology, [S. |.], v. 9, n° 5 p.
672-689, mar. 1904. p. 672.
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sociedade, pois ndo possui a plenitude de ser membro, ja que vem de fora, ndo se
agrega a nenhum grupo local, e, acima de tudo, apresenta-se como novidade, capaz
de quebrar paradigmas sociais, modificar costumes e quebrar a tradi¢ao.

Pelo fato de n&o ser nacional, a figura do estrangeiro consegue transitar e se
mover em diferentes grupos sociais da nova nacao possibilitando compartilhamento
de contatos, de culturas e de habitos, apresentando-se como o0 novo e o
transformador do que esta definido, e, por isso, se torna uma ameaga ao nacional?®>,

Com as premissas em que foram construidas as bases da Escola de Chicago,
através das pesquisas dos motivos e efeitos migratérios para as cidades e sua
urbanizagdo no meio para o fim do século XIX, bem como o entendimento de que a
sociedade norte-americana conseguiria acolher as minorias étnicas. Nesse ftrilhar, a
compreensao do “‘homem marginal” € de grande valia para entender o evento
migratério americano, e o imigrante de segunda geracao, aquele que é o
descendente, o primeiro a chegar a terras americanas, especialmente vindo da
Europa, e fugindo da fome?®*.

A evolucdo de qualquer sociedade e de sua civilizagdo tem como base a
diversidade, com a mistura de racas e etnias, fruto do evento migratério, tendo como
fio condutor o contato e a comunicacao, que proporcionem a quebra do tradicional
em forma de progresséo social, ou seja, s6 se evolui se olhar para além de suas
linhas de fronteira®®.

N&o existe e nunca existira uma sociedade isolada, o contato € inevitavel, e,
por isso, a ragca humana é mista e diversificada, e as migragcdes inexoravelmente
levam a uma evolugao social; inicialmente acarretam-se conflitos, atritos, trocas de
entendimentos, mas estes sao elementos necessarios para transformar e criar uma
nova ordem, inclusiva e, acima de tudo, digna a todos.

O progresso social ndao implica esquecimento ou marginalizagdo das
diferengas culturais, mas sim um iluminar de luzes para o renascimento de uma

integracao de culturas locais e alienigenas, que somente 0 movimento migratorio ira

%3 SIMMEL, Georg. A metropole e a vida mental. In: VELHO, Otavio Guilherme (org.) O fenémeno
urbano. Rio de Janeiro: Zahar, 1967. p. 158.

%% |bid., p. 167.

%5 PARK, Robert E. Human migration and the marginal man. The American Journal of Sociology
Chicago, v. 33, n. 6.. 1928. p. 856.



107

proporcionar®®®.

No primeiro contato do diferente com o local existird o subjugo, mas, com o
passar do tempo e de forma pacifica, haveria uma penetragédo social do imigrante, o
marginal, nas entranhas sociais do novo pais, € que se construira um novo normal.
A verdade sobre as migragdes vai muito mais além do carater intimo de uma
sociedade receptora, pois elas possuem sim os elementos como disputas politicas,
xenofobia, o capital e, por fim, ndo menos importante, o Estado.

Cabe ressaltar que somente uma sociedade moderna e emancipada, ou seja,
critica e, acima de tudo politica, pode resultar na recep¢ao do migrante de forma
correta sem se amarrar ao convencional e tradicional, e sim incorporar 0 novo a
ordem social de tal forma, que somente ocorre nas grandes cidades, que
proporcionam o distanciamento de lagos locais e de uma cultura de isolamento, mas
que, por causa da expans&o comercial e econémica, aglutinam tudo e todos®®’.

Nesse caminho o imigrante tende a se tornar um individuo emancipado, ou
seja, aquele viajante, que se assemelha ao estrangeiro que n&o se apega ao seu
local de nascimento, que, pela sua propria compreensdo de mundo, tornar-se-a um
cosmopolita, que ndo pertence a nenhum lugar, mas, ao mesmo tempo, a tudo.

Essa concepgao, no entanto, acima do dever ser sofre com a realidade do
‘homem marginal”, que é o imigrante de segunda geracgéo, que nao tem mais ligagao
com seu pais de origem, tentando incessantemente construir uma nova realidade e
identidade, ja que vive em dois mundos e em crise permanente, e € nele e nas suas
acgdes na nova sociedade que as mudangas e evolugdes culturais ocorrerédo e o
progresso da civilizacdo se consolidara para todos?.

Os contatos com migrantes levam, indubitavelmente, a uma concepgao de
interculturalidade de suma importancia na visdo sociologica dos eventos migratorios
nos Estados Unidos, aliados a segregacao racial interna ja existente, o que
demonstra que a sociedade americana nao € inclusiva e sim trata o diferente com
exclusdo. E nesse contexto que a cidade de Chicago vive em um terreno urbano,

com problemas originais de segregacéo racial repartindo o mesmo espago com

% |pid., p. 887.

%7 SIMMEL, Georg. A metrépole e a vida mental. In: VELHO, Otavio Guilherme (org.) O fenémeno
urbano. Rio de Janeiro: Zahar, 1967. p. 138.

PARK, Robert E. Human migration and the marginal man. The American Journal of Sociology,
Chicago. v. 33, n. 6. 1928, p. 860.
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migrantes de novas etnias, classes sociais e, principalmente, de culturas diferentes,
e a Escola busca compreender seus problemas e apontar solugdes.

Ademais, infelizmente entendia-se, até entdo, que os problemas ocorriam
devido a raga, ou a cor da pele, tido como pensamento eugenista s6 pioraram com
relagdo aos migrantes criando um tensionamento social com a populagao local,
passando a existir uma competigao pelos empregos, além de transformagdes sociais
com a presenga de uma cultura diferente. A Escola de Chicago, de maneira contraria
tinha como objetivo promover uma sociedade diversa e plural, focada no ser humano
e no conflito oriundo do evento migratério, mas, a partir do desacordo, novas
acepgoes se apresentam criando condigdes do progresso da civilizagao moderna®®®.

A dita promocdo perpassa também pela necessidade de uma comunicagao
intercultural capaz, como forma de entendimento entre duas ou mais pessoas
diferentes, que inicialmente pensava sob o foco da nacionalidade, mas que, em
verdade, deve-se pensar no ser humano tanto como individuo ou coletivo, por isso
que “[...] cultura é comunicac&o e comunicagao é cultura” °.

Com o entendimento da diferenca cultural, propde-se a comunicagao
intercultural como forma de integrar o migrante a uma nova sociedade, neste caso a
americana, pois se torna possivel a mediagdo do conflito, visto que se visualiza o
mundo como um conjunto de varias hegemonias, e ndo mais a “minha” hegemonia
em relac&o ao outro®’".

Como consequéncias existiram reflexos capazes de atuar nas politicas sociais
e publicas em torno de como incluir o migrante na nova sociedade, ja que o mundo
se torna cada vez mais interligado, tanto no final do século XIX, e muito mais na
atualidade.

Deve-se destacar que, na atualidade, com as midias e redes sociais de
computadores, € necessario buscar a mesma comunicagao intercultural apresentada
na Escola de Chicago, como ferramenta de fomento para se negociar o sentimento

de pertencimento do ser humano como global em face de seu histérico pessoal

%9 SINGER, Paul. Migragdes internas: consideragdes tedricas sobre seu estudo. /n: Economia

politica da urbanizag¢ao. Sdo Paulo: Brasiliense, 1973. p.65.

ROGERS, Everett M. Georg Simmel’s concept of the stranger and intercultural
communication research. Communication Theory. Chicago, v. 9 n. 1. p. 58-74. 2006.
ROGERS, Everett M. Georg Simmel’s concept of the stranger and intercultural
communication research. Communication Theory. Chicago, v. 9 n. 1.p. 60.
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singular e que nao pode ser apagado, mas conciliado?’.

A proposta do dialogo intercultural mostra-se 0 meio comunicativo entre os
diferentes que, quase nunca, tém uma perenidade, pois conflitos sempre existirdo
servindo como alicerce de negociagdo, como os de ca e os de la como uma ponte,
sempre construida, entre o migrante e o nacional®’>.

Por fim, em um mundo globalizado que se apresenta como excludente para
com os imigrantes tem-se como necessaria uma légica intercultural como forma de
efetivagao de politica publica para o exercicio de uma cidadania plena aos excluidos
na sociedade receptora, que, por vezes, sao invisibilizados pelo Estado devido a nao
existéncia de um processo integrativo capaz de solidificar a sua dignidade humana.

Assim, a Escola de Chicago avangca em entender, problematizar e tentar
equalizar as complexidades sociolégicas existente nos eventos migratorios, para,
com isso, propor solugdes e incluir, de maneira efetiva, o imigrante a sua nova
localidade.

Deve-se analisar também a necessidade de uma compreensao sistémica, a
perspectiva das teorias econdmicas e seu alcance académico como motivacdo nas

escolhas do inicio da caminhada de deslocamento do imigrante.

2.2.1.2 As Teorias Econbmicas como Forma de Explicagdo dos Movimentos

Migratorios no Mundo

As teorias econdbmicas, desde a Teoria Econdémica Neoclassica, da Nova
Teoria Econbmica até a Teoria do Mercado de Trabalho Dual como formas de
explicagdo dos movimentos migratérios sdo de suma importéncia, pois trazem
objetividade explicativa as motivagdes que levam o migrante a fazer sua jornada.

De igual maneira, tais teorias tém como objeto de analise a busca de
respostas sobre a motivagdo de migrar baseando-se: no salario, no emprego, nas
condi¢cdes de labor, no custo migratério ao pais receptor, além do que a Teoria da

Nova Migragdo Econémica estuda a renda familiar e as variabilidades dos mercados

22 APPADURAI, Arjun. Dimensées culturais da globalizagao. Lisboa: Teorema, 2004. p. 34.

13 SANTOS, Boaventura de Sousa. A gramatica do tempo: para uma nova cultura politica. Sao
Paulo: Cortes, 2006. p.35.
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como molas de impulso para a migragdo, o que leva a uma visao micro aliada a
posicdo macro no sistema econdmico em geral, tendo como pano de fundo a
globalizag&o e suas mazelas para o deslocado no mundo.

Ja as Teorias dos Sistemas Mundiais e a Dupla do Mercado de Trabalho Dual
rejeitam a visdo menor dos movimentos econémicos e focam na macro economia e
suas causas e consequéncias como fator migratorio.

Apesar de o objetivo de cada teoria econbmica ser diferente, ou ter como
ponto incial uma base diferente, todas devem ser compreendidas como um sistema
interligado inclusive com a Escola de Chigago e seu viés socioldgico, para que se
possa tentar esvaziar cientificamente as motivagdes e contextualizacbes que levam
0 ser humano a migrar, na atualidade.

A Teoria Econémica Neoclassica divide-se em dois ramos: 0 macro e micro,
diferenciado, como a seguir explanado, o seu foco de estudo na procura dos motivos
das migragdes pelo mundo.

Primeiramente a visdo macro da Teoria Econdmica Neoclassica, que € a mais
antiga de todas, tenta explicar a migracdo do trabalhador, e seus reflexos no
processo de desenvolvimento de um pais. Essa teoria trabalha com a premissa de
que tanto as migracgdes internas, quanto as externas sao motivadas pelas diferengas
no mundo da oferta e procura de trabalho®’*.

Consoante o exposto, entende-se que em paises nos quais existe uma
grande oferta de mao de obra e uma baixa procura por trabalhadores, € gerado,
inexoravelmente, um desequilibrio nos valores dos salarios, ou seja, sdo pagos com
valores baixos, 0 que impulsiona o cidadao a migrar para paises nos quais a falta de
mao de obra mais bragal leva a um maior ganho remuneratério, consequéncia da
oferta versus demanda. Vale ressaltar, inclusive, que esse tipo de trabalho no pais
de origem se da nas classes mais baixas, e sem o minimo de escolaridade.

Como consequéncia, nos paises pobres de origem do migrante, com a
diminuicdo da oferta de trabalho os salarios aumentam, e nos paises ricos de
destino ocorre o inverso, levando a um equilibrio, que se apresenta como custo

internacional econémico. Deve ser analisado também que os paises ricos em

" HARRIS, John R; TODARO, Michael P. Migration, unemployment, and development: A two-sector

analysis. American Economic Review, v. 60, n. 1; p. 126-142. 1970. p. 128.
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capital, devido ao equilibrio ocasionado pelo moviemnto migratorio, tendem a investir
em paises pobres, pois ha uma alta rentabilidade de retorno, e a falta de capital
humano qualificado provocam a migragdo dos profissionais a estes paises,
provocando um duplo prejuizo®’.

Nesse sentido, o reflexo do desequilibrio do capital em paises pobre
ocasiona, além do fluxo de trabalho com o migrante pobre indo para o pais rico atras
de emprego, sai também o trabalhador qualificado para o pais pobre como fluxo
internacional de cappital humano. Essa teoria traz grandes influéncias em todo
mundo, especialmente as politicas publicas sobre migracbes nos paises, sempre
focando pelo viés econdmico, do trabalho, suscitando proibigdes legais de admissao
de migrantes, em especial nos paises ricos*’°.

Por fim, na Teoria Econbmica Neoclassica propde-se que, com a eliminacio
das diferencas salariais entre os paises, diminuiriam as migragcdes pelo mundo, mas,
que ao mesmo tempo, leva-se em consideracao o fato de que os paises devem
realizar politicas publicas para que se encontre um ponto de equilibrio no fluxo de
trabalhadores, tanto os ndo qualificados para os paises de maior capital, quanto os
de maior qualificagdo indo para os de menor capital.

Na teoria em analise tem-se a visdo micro, cujo objetivo € analisar a escolha
individual pela visdo econdmica propria, em uma consideracdo do custo versus
beneficio, na busca de migrar para outro local, ou seja, vale a pena financeiramente
migrar?

Além da vantagem financeira, procura-se analisar se a habilidade do migrante
como trabalhador consegue apurar melhor salario em outro pais, como também o
custo imediato dessa mudanca total, além das dificuldades nas novas relacdes
sociais no pais de destino, como uma nova lingua, cultura e o desfazimento das
ligacbes sociais antigas e a feitura de novas em outro lugar, nomeado como novo

lar?’’.

S HARRIS, John R; TODARO, Michael P. Migration, unemployment, and development: A two-sector

analysis. American Economic Review, v. 60, n. 1; p. 126-142. 1970. p. 132.

2 LEWIS, W. Artur. O desenvolvimento econdmico com oferta ilimitada de mao-de-obra In:
AGARWALA, A. N.; SINGH, S. P. (org.). A economia do subdesenvolvimento. Rio de Janeiro:
Forense, 1969. p. 34.

2" SJAASTAD, Larry A. The costs and retums of human migration. Journal of Political Economy,
Chicago: The University of Chicago Press v. 70, no. 5, Part 2: Investment in Human Beings pp. 80-
93, Oct., 1962, p. 76.
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Ao realizar esta equacdo, o migrante, antes de se deslocar, faz um
levantamento, analisando se o que ele vai conseguir fora de seu pais com o trabalho
e suas habilidades, bem como a dificuldade social, nova lingua sera maior do que se
ele permanecesse em seu paise de origem, existindo ainda a variavel de tempo de
permanéncia na nova localidade, como obstaculo para melhor remuneragédo no
processo em si.

Nessa perspectiva, o capital humano individual esta proporcionalmente ligado
a maior qualificagéo profissional do migrante, ou seja, diminui-se a incerteza da
empreitada de migragao individual, ja que a nova lingua e a nova sociedade e
cultura podem ser compreendidas com facilidade devido ao maior nivel educacional.

Desta forma, quando existir o equilibrio entre os rendimentos do trabalhador
tanto nos paises ricos, quanto nos pobres, como explicado na visdo econbmica
macro, nao ha um impeditivo individual do migrante para migrar, pois, a partir dai,
passa-se a analise do custo beneficio individual, pela visdo micro, e continua a
existir forte influéncia no movimento de deslocamento para outro pais®’®.

Lamentavelmente, os paises ricos passaram a adotar medidas que dificultam
o movimento migratério de trabalhadores mais qualificados, através de requisitos de
protecdo ao nacional, e, com isso, tentam diminuir esse movimento.

Uma Nova Teoria Econémica sobre migragao internacional apresenta-se com
foco diferente, ndo pelo fluxo do mercado de trabalho, nem pela vontade da analise
do custo beneficio individual de migrar, mas sim pela verificagdo de um grupo maior
de pessoas, ou seja, a familia ou seus agregados, que sao impulsionados nao mais
pelo desequilibrio no campo laboral, mas também do mercado econémico como um
todo?®.

A estrutura de aporte familiar faz como que o migrante possua diversas
maneiras da analise dos riscos e beneficio, pois, agora, apenas alguns membros
dessa familia podem migrar e outros ndo, buscando o pais que melhor promova
condicdes de trabalho; e, caso ocorra alguma dificuldade, o nucleo familiar pode

ajuda-lo em momentos dificeis.

"® TODARO, Michael P; MARUSZKO, Lydia. lllegal migration and US immigration reform: A
conceptual framework. Population and Development Review, New Jersey v. 13, n. 1. Wiley &
Sons Library: 1987, p. 56.

219 STARK, Oded. Migration decision making: A review article. Journal of Development Economic,
New York (USA), v. 14. 1984, p. 253.
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Outro diferencial esta no fato de que se apresentam novos elementos que
possam fomentar a migracdo, entre eles tem-se o mercado de seguros ou
programas governamentais, que promovem a seguranga alimentar e econémica da
familia em seu pais de origem, mas que somente possuem eficacia em nagdes
desenvolvidas, e, de maneira ineficaz ou menos atuante, em paises em
desenvolvimento?®,

Os programas governamentais sao baseados em politicas publicas que
diminuem os riscos da atividade econdmica da familia agricola, impedindo ou
mitigando sua saida na busca de sobrevivéncia em outros paises, em que sao
expostas a diversos fatores.

A primeira agado que atua na mitigagcado dos riscos da atividade econémica da
familia agricola é o seguro colheita, que consiste em uma taxa paga a uma empresa
de seguro privada ou a uma agéncia de fomento governamental, a qual garante
cobertura para eventuais problemas da natureza ou eventos diversos, que
prejudiqguem a colheita; caso inexista essa ferramenta, membros das familias
atingidas por problemas diversos se desloquem para outros paises perseguindo
melhores condigdes econbémicas.

Com os mercados futuros, nos quais os ativos baseados nos produtos
agricolas sdo negociados por investidores que assumem os riscos de pregos e
qualidade, retirando da familia agricola a motivagado de realizar a migragdo, caso
tenha prejuizos econémicos, mas que em paises em desenvolvimento nem sempre
tém um mercado para ser negociado in loco®”.

No que concerne a manutencao de renda de familias agricolas ou nao, tem-
se 0 seguro desemprego, que como politica publica tenta realizar pelo pagamento
de determinado valor, em caso de desemprego involuntario, e com isso mitiga-se o
movimento migratério, mas ndo acaba com ele, pois este beneficio € temporario e

excepcional.

20 KATZ, Eliakim; STARK, Oded. Labor migration and risk aversion in less developed countries.
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Na tentativa de impulsionar sua atividade agricola ou n&o, as familias
recorrem a empréstimos com finalidade de aumentar sua produtividade e, de
maneira direta, a sua renda, que em paises ricos sao feitos com bases sdlidas com
sistemas bancarios regulados, tendo como juros os indices de poupanga, enquanto
nos paises pobres, mesmo que exista esse tipo de incentivo, muitas vezes nao
cobre o desejado, ou ndo tem garantia, provocando um mercado clandestino de
valores oriundos de agiotas ou de criminosos, com juros abusivos ou impagaveis, e,
sem ter mais nada, a familia tenta a migragdo como ultima esperanca®®.

Pela Nova Teoria Econbmica, a sua analise, como acima demonstrado,
compreende que a renda de uma populagdo ndo € homogénea, que ndo se pode
fazer uma verificagdo com base no individuo e sim em um grupo familiar complexo e
com atividade econbmica de risco, a qual necessita de politicas publicas capazes de
mitigar os riscos, evitando ou diminuindo 0 movimento migratorio.

Mesmo com todo este aparato, no entanto, ndo se pode e nem se consegue
evitar e acabar de vez com a migragéo, pois apenas um membro dessa familia pode
migrar para complementar a renda do restante que ficou no pais de origem, através
do envio de dinheiro para melhorar a condicao de vida de sua familia.

Ademais, a Nova Teoria Econbmica apresenta proposi¢cdes diferentes da
Neoclassica como: somente 0 emprego nao € motivo de migrar, ou, muito menos, o
desequilibrio do mercado de trabalho e sim o mercado em si e outros fatores de
risco, que podem ser mitigados com a adequada politica publica, também que os
mercados de seguros e de capital sdo tdo importantes quanto os atos de governo,
pois atingem diretamente a produgdo econdmica e a renda do trabalhador,
influenciando ou n&o o ato de migrar®?.

Noutro giro, a Teoria do Mercado de Trabalho Dual, ou Dual Labor Market, a
qual define que a motivacao para migrar € causada por um desequilibrio no mercado

de trabalho, fruto da demanda permanente por mao de obra migrante, pelas nagbes

22 STARK, Oded. Migration decision making: A review article. Journal of Development Economic.
New York (USA), v. 14. 1984. p. 258.
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194.
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desenvolvidas entre outros motivos?*. Em contrapartida, deve-se compreender,
inicialmente, que, por essa teoria, a descricao do mercado de trabalho acontece por
duas formas: o mercado de trabalho primario, no qual se tém altos salarios, uma
maior estabilidade, boas condi¢des de trabalho, e possibilidade de crescimento
profissional, ao inverso disto tem-se o0 mercado de trabalho secundario, com baixos
salarios, péssimas condigdes de trabalho, auséncia de estabilidade, regras
arbitrarias e estagnagao na carreira profissional.

De igual maneira, a teoria em comento vai além da pecunia paga pelo
trabalho, analisa outras variantes, como o prestigio, a qualidade social no local de
trabalho, a garantia de renda, a satisfacdo e crescimento profissional, e até a
conjuntura inflacionaria do pais, todos estes sdo elementos que servem como
motivos para migrar.

Ressalta-se que, nos paises desenvolvidos, ndo bastaria apenas aumentar os
salarios dos trabalhadores do mercado secundario como forma de se evitar a
migracdo de paises pobres para as vagas existentes, pois haveria uma
desorganizagdo das hierarquias salariais, levando a uma espiral de aumentos
também no mercado primario e, portanto, continuando a problematica migratoria.

A propria natureza do mercado de trabalho primario obriga ao empregador a
manter salarios altos, pois sao atividades altamente qualificadas, com alto nivel de
especializacdo e grande conhecimento técnico e cientifico, que mesmo existindo
uma oferta maior de médo de obra ou uma crise econdmica global ou nacional,
continuaria a ser melhor remunerado do que no trabalho secundario, o qual, no
primeiro momento de dificuldade econdmica, realiza de pronto demissbes e cortes
salariais.

Nas nacdes ricas, com seu elevado capital, havia a compreensao de que,
com o avangar da tecnologia e a mecanizagdo do mercado de trabalho secundario,
acabariam os movimentos migratorios, o que foi um erro, pois se criou uma camada
de trabalhadores, cada vez mais precarizados, abaixo da camada que existia antes

das maquinas e com os mesmos problemas ja citados?®°.
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Mesmo que os migrantes se sujeitem a baixos salarios, sem estabilidade, sem
garantia nenhuma no mercado de trabalho secundario da nagao receptora, ainda é
melhor do que suas remuneragdes em seus paises de origem, e até na sua
consolidag&o social no estrangeiro esta condicdo se perpetua.

Em uma analise mais minuciosa com relagao ao setor secundario de trabalho,
verifica-se que sua existéncia € impulsionada por quatro motivos. No primeiro, com
relagcdo ao comportamental dos trabalhadores, €& possivel visualizar que esses
obreiros ndo possuem a capacidade do cumprimento de tarefas no prazo, com
eficiéncia e com maior responsabilidade, pois existe uma conivéncia dos seus
empregadores, ja que é, na maioria das vezes, um servigo bracal, repetitivo e, as
vezes penoso, mas que os leva a aceitar esta situagdo?®.

O segundo motivo pauta-se em um fator discriminatorio do trabalhador no
mercado de trabalho secundario, seja pela ragca, com o fato dos paises ricos os
definirem como estranhos a sociedade em que se encontram, pelas roupas que
vestem, havendo um esteredtipo prejudicial a dignidade humana desse obreiro, que
ndo pode ascender ao setor primario, pois de pronto ja € taxado como “indigno” para
atividades mais bem pagas, e, assim, gera um ciclo vicioso de exclusao, tanto do
nacional, quanto do migrante que trabalha no pais.

A terceira motivacdo, de carater também discriminatério, encontra-se na
alegacdo do mito da tecnologia como fator excludente para admissdo no setor
primario, levantando mais uma barreira contra esse trabalhador, que, mesmo tendo
habilidade para sua inser¢éo se vé proibido de ingressar, pois pertence a casta dos
menos favorecidos do sistema de capital perverso.

A ultima motivacdo baseia-se na conveniéncia do trabalhador do setor
secundario em continuar em situagao precaria, € seu receio de perder os direitos
sociais e assistenciais adquiridos com a consolidagdo em alguns paises
desenvolvidos do estado de bem-estar social, ao se deslocarem para o setor
primario.

Com o avanco nos estudos, pelas mulheres, e a queda das taxas de

natalidade, os paises ricos ficaram carentes de trabalhadores de entrada no setor

26 |bid., p. 38.
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secundario, sendo outro motivo a facilitar a decisdo do migrante de fazer a jornada,
ou seja, a auséncia de mao de obra a ser explorada ao maximo nas nagoes ricas.

Sendo assim, a nova teoria econémica traz como resultado de estudo que
ndao € somente o salario baixo que leva a pessoa a migrar, que as causas
motivadoras da migragdo ocorrem também nos paises receptores, especialmente no
mercado de trabalho secundario, causado pela escassez desse tipo de trabalhador
que se encontra nas nagdes em desenvolvimento, e, por ultimo, a existéncia de
incentivos e de politicas publicas estatais influenciam que os movimentos
migratérios em todo o globo?®’.

As teorias econbmicas, entretanto, falham por ndo enfrentarem, de forma
aprofundada as causas de motivagdo da migragdo, que vao além de nogdes de
macro ou microestruturas, das redes sociais, mas deve-se ir nas naturezas juridicas
dos regimes politicos e econbmicos como criadores das desigualdades para a
maioria da populacido de determinado pais.

E essa dimensao politica e econdmica dos regimes de Estados, que atraem e
expulsam pessoas, que servira como forma de compreensdo dos motivos para
migrar, mas que, infelizmente, nos paises ricos determinam a certeza do trabalho
ilegal para os imigrantes, tanto que o enfrentamento contra o trabalho ilegal é
meramente simbdlico, pois ja se tornou parte da estrutura econdmica daqueles
paises, sem o qual haveria um total desarme da roda capitalista do subjugo do mais
fraco?®®.

Com isso a frente, o cosmopolitismo apresenta-se como forma de
compreender as teorias migratorias, pois estas ndo conseguem ir além do cenario
nacional, limitam-se as fronteiras criadas pelo nacionalismo metodologico, o qual
deve ser abordado e estudado, em face de duas influéncias: a primeira de carater

tedrico, que determina fixamente o territério e o espago como limite nacional; e a

7 PIORE, Michael J. Birds of passage: Migrant Labor in Industrial Societies. Cambridge: Cambridge
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dans: CREPEAU, Francois; NAKACHE, Delphine & ATAK Idil. (eds) Les migrations
internationales contemporaines. Une dynamique complexe au cceur de la globalisation.
Montréal: Les Presses de I'Université de Montréal. 2009. p.350-369.

288



118

segunda, de carater politico, na qual se analisa a soberania no contexto da politica
migratoria®®,

A ideia de territério, que se consagra nas constituigdes nacionais, limita a
compreensao das teorias da migragao, sob a face apenas das fronteiras nacionais,
impulsionado pelo entendimento da nocdo de povo na visao nacionalismo
metodoldgico: povo como ente soberano, pelo viés democratico, como cidadaos
tendo igualdade de direito perante a lei, e, por fim, dentro do ideal de solidariedade a
unido do povo na visdo de uma unido étnica, com a ajuda mutua com um
compartilhamento cultural®®.

A ruptura paradigmatica pelo cosmopolitismo € necessaria para melhor
amplitude dos atores politicos, econdmicos e sociais da sociedade atual, como os
elementos transnacionais, nacionais, internacionais com maior relevancia frente ao
Estado-Nacao cada vez mais relegado ao segundo plano, e, o mais importante de
tudo, o ser humano.

Nesse trilhar, apesar de o cosmopolitismo possuir diversas formas de
aplicacdo para o Direito, duas em especial se encaixam perfeitamente ao
entendimento mais completo das teorias da migracdo: a primeira € pautada na
percep¢ao de que o cosmopolitismo € uma realidade social e cultural, que o ser
humano n&o estda mais amarrado a ideia de uma limitacido de fronteiras em seu
sentimento de pertencimento e sim ao mundo; ja a segunda forma baseia-se
claramente em um ideal de projeto politico®", no qual a sua implementagao vai além
das fronteiras, de forma multipla, ndo se restringido ao espectro nacional®®,

Considera-se que ao se aliar o entendimento politico ao cosmopolitismo,
consegue-se, claramente, compreender as nuances das teorias migratérias, pois
passa-se a pensar o deslocamento humano mundial com base nas desigualdades e

na percepcao amplificada do ideal de soberania do Estado-Nacéo.

%9 |pid., p. 370.

20 WIMMER, A; GLICK SCHILLER, Nina. Methodological nationalism and the study of migration,
European Journal of Sociology, [S. I.], v. 43, n. 2, p. 217-246. 2002. p. 234.

21 A forma de criagdo do cosmopolitismo pelo viés politico institucional sera abordada servindo como
base para a criagdo do Direito de Migrar, através das cosmopoliticas, a ser definido no ultimo
tépico deste capitulo pela autora Jania Maria Lopes Saldanha.

22 THERIAUT, Joseph Y; GUILLAUME DUFOUR, Frederick. Sociologie du cosmopolitisme:
présentation. Sociologie et sociétés, [S.l.],v.-44, p.5-14,2012.
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Em contraponto, mesmo compreendendo os eventos migratorios pelas
perspectivas sociologicas e econdmicas, percebendo a sua importancia na formagao
das sociedades, de que o novo evolui para além do tradicional, bem como o ideal
cosmopolita como quebra de paradigmas, necessita-se - mesmo assim - da
construcdo de pilares fortes com base em uma justica global, para que se dé
dignidade humana aos imigrantes e proporcione de maneira plena e efetiva seu

direito de migrar.

2.2.1.3 Das Teorias da Justica Social para uma Justica Global: Uma Real Igualdade

e Dignidade Humana para os Migrantes

A se perseguir o efetivo direito de migrar em uma sociedade, deve-se
entender como a Justica se apresenta para além do respeito a dignidade humana do
migrante pelo mundo®®,

Inicialmente, para que exista uma protecdo da dignidade humana dos
imigrantes pelo mundo, faz-se necessaria a compreensdo deste principio, desde
suas origens até a sua aplicacdo na defesa de toda humanidade. Ao se iniciar a
construgcao de um conceito de dignidade humana é extremamente importante que o
ser humano tenha o direito de uma existéncia concreta e material preservado em
todo o0 mundo, sendo aceitas as diferengas, e que a lei alcance, conceba e construa
meios e instrumentos juridicos sempre capazes da eficacia continua e perene deste
principio.

Infortunadamente, o individuo, motivado pelo poder de dominio, sempre usou
meios capazes de subjugar os outros, em diversas formas, o que enseja a
necessidade de o Direito evitar a “coisificacdo” da esséncia humana, usando sua
coercao e forca imperativa de maneira a impedir a abusividade, notadamente

quando usado contra os migrantes em todo o mundo.

23 Nessa perspectiva serdo trabalhados conceitos iniciais de dignidade humana através de autores

como Flavia Piovesan, Ingo Wolfgang Sarlet, Sidney Guerra, Fabio Kander Comparato, Robert
Alexy, para um arcaboucgo primario da real igualdade para o migrante, passando para os canteiros
da Justica Social como forma de consolidagéo do direito de migrar, pelas teorias de John Rawis,
Robert Nozick, Amartya Sem, e por fim evoluindo para a Justica Global como mecanismo capaz
de trazer as luzes a problematica migratéria mundial exposta por Jean-Pierre Guengant, Charles
Beitz, Stephane Chauvier.
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Nessa esteira, ja se confirmava como bem definiu Kant em sua época: “Age
de tal forma que possas usar a humanidade, tanto em sua pessoa como na pessoa
de qualquer outro, sempre e simultaneamente como fim e nunca simplesmente
como meio” %%,

Na busca do significado da palavra dignidade, esta remonta ao latim dignitas,
que tem como sentido: a nobreza, o prestigio, especialmente o respeito a pessoa e
sua condigdo existencial no mundo?®°.

Indo a fundo no inicio rudimentar da dignidade humana, sob o preceito de
valor a ser respeitado, mesmo no Egito antigo, com a divindade do farad, ja se tinha
um embrido de prote¢cdo da humanidade contra os excessos de seus superiores, €
na liberdade de uso de seus bens, com exceg¢ao dos povos vencidos e escravizados
nas guerras®®.

Destarte, na Antiguidade, os gregos, que antecederam os romanos trouxeram
ao mundo, através de suas praticas filosoficas, uma maneira de amplificar a
dignidade humana como um pensamento de respeito ao ser humano e, com tudo ao
seu alcance, ou seja, levaram ao mundo a ideia de concepgao de igualdade.

Apesar de sua concepcao filosofica, os gregos nao conseguiram evitar o mal
contra o ser humano e sua dignidade, pois ndao existia uma concepg¢ao coletiva de
protecao, que transcendesse o viés politico e ético, ja que havia a necessidade da
lei imposta a toda a sociedade, como mecanismo de prote¢cdo, que veio a acontecer
somente a partir do periodo romano®’.

Devido as mudancgas ocorridas, os romanos compreenderam a diferenga do
licito e do justo, e a necessidade de uma ordem juridica capaz de estabelecer a
dignidade humana entre as pessoas, e ndo mais uma diferenciagdo, tudo devido a
criacdo do jus gentium, que possibilitou a regulacdo das relagbes individuais,

sobrevindo a racionalidade sobre o divino, impedindo alguns atos contra o imperador

2% KANT, Immanuel. Fundamentacgao da metafisica dos costumes e outros escritos. Sdo Paulo:

Martin Claret, 2008. p. 57.

BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Direito processual constitucional. Belo Horizonte: Forum,

2006. p. 105.

GILISSEN, Jonh. Introdugao historica ao direito. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1995.

p. 51.

#" GUERRA, Sidney. Direitos humanos na ordem juridica internacional e reflexos na ordem
constitucional brasileira. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 9.
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do momento, iniciando-se a protecdo do individual contra o poder superior ao
individuo, base da dignidade humana?®.

Nessa compreensdo, passa-se a entender a interligagcdo da liberdade, da
propriedade e a defesa das pessoas contra atos do soberano, através da Lei das XI|
Tabuas que, de maneira escrita e inicial apresenta diretrizes para a protecédo da
dignidade humana.

E impossivel conceber, todavia, o principio da dignidade humana sem seu
aspecto mais essencial, que € a busca da igualdade, a qual, inicialmente e de
maneira primitiva, sé ocorreu na era do cristianismo, ja que o ser humano foi criado
a imagem de Deus, e, sendo este divino e protegido, o0 homem também deveria ter
uma protegcdo contra tudo e contra todos, pois racionalmente “...] a dignidade do
homem advém do fato de ele ser imagem de Deus”?**.

Somente com a criacdo da Magna Carta, é possivel dar alguma efetividade
normativa protetiva ao ser humano contra os desmandos do soberano, ocorrendo
entre os séculos Xll e Xll, e a defesa de sua condigdo humana, sendo especial como
a semente germinada da defesa da dignidade humana®®.

Mesmo existindo, naquela época, o feudalismo, como um sistema desigual
em que as pessoas eram diferenciadas em vassalos e soberanos, criou-se a pedra
angular fundamental de um futuro sistema de protecdo de direitos subjetivos
individuais, que comegou com o restante da nobreza e do clero e se estendeu
depois para todos com a Carta Magna*”".

De maneira lenta, mas continua, o poder do soberano cada vez mais foi
sendo limitado, permitindo o nascimento da liberdade, como um dos pilares da
dignidade humana na atualidade, de aplicagéo correlata aos migrantes, na procura
da plena e efetiva cidadania universal, pois, inexistindo amarras, pode-se garantir
sua dignidade humana.

Dentre os avangos na politica de migragdo, um dos mais importantes foi o

Habeas Corpus Act, de 1679, que seria a verdadeira expressao juridica de

2% GRECO FILHO, Vicente. Tutela constitucional das liberdades. Sao Paulo: Saraiva, 1999. p. 35.

29 ALVES, Cleber Francisco. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: o
enfoque da doutrina social da Igreja. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 21.

%0 GRECO FILHO, op. cit., p. 29.

3T COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao historica dos direitos humanos. Sdo Paulo: Saraiva,
1999. p. 65.
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liberdade, pois evitavam-se as loucuras ilegais do monarca soberano contra seus
suditos, sendo um alicerce para os direitos fundamentais e garantias futuras da

humanidade>®.

Naquela mesma época, o Bill of Rights**

realizou a retirada total do poder do
monarca, ou seja, 0 soberano agora tem limitacdo em seus atos, como tinha
anteriormente, de criar tributos, retirar liberdade das pessoas, ou suas propriedades,
tudo com base no direito divino, pois agora ndo havia mais a plenitude de sua
monarquia, sendo obrigado a ouvir os anseios sociais por garantia de direitos por lei,
sob pena de ter a cabega cortada, como aconteceu na Francga.

Em 1776, com a Declaracdo de Independéncia Americana, quebram-se os
paradigmas, o divino é esquecido e agora o governante s6 governa caso O povo
queira, o ser humano nédo depende mais politicamente do monarca soberano, agora
0 governo serve ao povo e a sociedade, que se torna mais livre para escolher seu
destino®®.

Com a Revolugao Francesa, a estagnagéo social ndo se constituiu em mais
uma regra da sociedade, ou seja, se nasces pobre podes ser rico, pois agora, sob o
manto dos principios da liberdade, igualdade e fraternidade, torna-se possivel essa
alavanca social, acabando a diferenca entre os homens, como verdadeira
consolidagdo da igualdade>®.

Apesar de toda a forma revolucionaria, porém, o capital e a indiferengca com o
diferente reinterpretaram as bases da revolugao socioeconémica de maneira relativa
e de seu lucro a qualquer custo, seja contra o nacional ou migrante, pois, mesmo
estando livre, seria a liberdade para trabalhar e aceitar as piores condi¢gdes sub-
humanas existentes, sua igualdade n&o alcangava sequer o tratamento isonémico
entre os homens e mulheres, e a fraternidade ficava ao encargo apenas da religiao,
portanto, ndo ha que se falar na plenitude da dignidade humana naquela época,
apenas formas de entender o embrido de uma sonhada igualdade.

O que é digno deve ser valorado e nunca pode ser substituido, ndo € uma

coisa, pois, se coisa for, nunca havera uma verdadeira aplicagao juridica, filoséfica e

%2 GUERRA, Sidney. Direitos humanos na ordem juridica internacional e reflexos na ordem
constitucional brasileira. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 13.

%% Do Inglés: Declaragio de direitos.

3% COMPARATO, op. cit., 1999. p. 90.

%% |pid., p. 118.
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social da defesa da dignidade humana, nao é possivel diferenciar o que € igual, ou
seja, nacional ou migrante, ja que sdo da espécie humana®®.

Contra isso, deve-se combater a valorizacgdo do bem material e o
entendimento frio da dignidade humana, pois, caso contrario, abre-se um enorme e
amplo campo para que o sistema de capital apresente sua principal caracteristica,
que é tratar o ser humano como uma coisa, € nao proteger e dar o devido respeito a
sua condicdo humana, sublinhando que, com os migrantes, ha ainda uma situagao
pior que é sua hiper-vulnerabilidade, e que o Direito deve reprimir essa pratica e
restabelecer a dignidade humana de todos nacionais ou estrangeiros.

A lei, com sua forca imperativa e coerciva, em um primeiro momento
apresenta-se com a eficacia necessaria e com instrumentos habeis para a defesa da
dignidade da pessoa humana, porém, deve-se ir para além do positivismo, e da
norma fria, e compreender esta dignidade como valor maximo de uma sociedade,
para, com isso, seja aplicado em todo sistema legal de maneira constante e
perene”’.

Neste caminho, a busca em Dworkin e seus principios fundantes standars,
servem como resposta a necessidade de eficacia na defesa da dignidade da pessoa
humana, pois, com a valoragdo moral adequada na defesa do ser humano,
independentemente de sua origem, migrante ou ndo, torna-se possivel irradiar em
todo sistema juridico a boa pratica, e resolver esse problema social, que, muitas
vezes, a simples Lei ndo consegue se impor frente a um poder estatal ineficiente®%®

Caberia ao Estado ter, em suas bases fundamentais, a defesa da condicao
humana através das obrigagdes e deveres impostos a todos de maneira indistinta,

sendo a dignidade humana:

[...] qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragao por parte do Estado e
da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condigbes existenciais minimas para uma vida saudavel,

3% KANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes e outros escritos. S4o Paulo:

Martin Claret, 2008. p. 65.
%7 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e principio da dignidade da pessoa humana. In: LEITE,
George Saloméo (org.). Dos principios constitucionais: consideracdes em torno das normas
principioldgicas da Constituicdo. Sado Paulo: Malheiros, 2003. p. 188.
DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugao: Jefferson Ruiz Camargo. 3. ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2014. p. 230.
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além de propiciar e promover sua participagao ativa e co-responsavel
[sic] nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com
os demais seres humanos **.

E o Estado que detém a funcéo fundamental de ser o guardido perpétuo dos
instrumentos e normas legais na defesa da dignidade da pessoa humana, seja na
sociedade - com valores universais ou relativos -, mas o minimo existencial universal
deve ser protegido, que é a condi¢do do ser humano.

A consolidagcdo e a afirmagdo dos direitos fundamentais sao oriundas do
constitucionalismo moderno, e o nascimento do Estado de bem-estar social, ja que
de maneira anterior havia uma vaga subjetividade dos direitos, no Estado Liberal,
que protegia apenas direito contratuais, a simples liberdade de contratar e de ser
contratado, mas, ganha corpo e ramificagdes em todo campo juridico pela sua
protecéo nos textos constitucionais modernos.

Nesse caminho, os direitos fundamentais detém duas relagcbes necessarias
para sua validade efetiva, seja o carater subjetivo, e que o Estado deve se abster de
violar estes direitos, nao fazendo imposi¢des legais ao diferente, mesmo que sob o
manto da soberania, como no caso dos migrantes, bem como o objetivo em que o
ente estatal ndo permita violagdo externa contra a dignidade humana>'®.

O comprometimento na defesa dos direitos fundamentais e da dignidade da
pessoa humana perpassa para além da esfera estatal e de sua competéncia legal,
atravessa toda a sociedade, com o intuito de evitar os prejuizos de uma sociedade
que permite o enfraguecimento da condicdo humana, ja que a coletividade é
humana, assim todos irdo um dia sofrer também com este mal*'".

A dignidade humana deve ser a base interpretativa e aplicativa dos direitos
fundamentais, € dela que nascem todos os outros direitos, € um norte a ser visto e
visualizado no horizonte, como condi¢gao de valor fundamental, sendo impossivel a
sua restrita aplicacao e eficacia.

Nesse trilhar, bem leciona Sarlet:

%99 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo da Republica de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 28.

%1 GONCALVES, Rogério Magnus Varela. Os direitos fundamentais e sua validade no ambito das
relagdes privadas. Revista Eletrénica Prima Facie da Universidade Federal da Paraiba. Jodo
Pessoa, v.3, n.5, p.76, jul./dez. 2004.

3" SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagoes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006. p. 205.
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[...] a dignidade da pessoa humana, na condigdo de valor
fundamental atrai o conteldo de todos os direitos fundamentais,
exige e pressupdbe o reconhecimento e protecdo dos direitos
fundamentais de todas as dimensbes. Assim, sem que se

reconhegam a pessoa humana os direitos fundamentais que lhes sao

inerentes, em verdade estar-se-a4 negando-lhe a prépria dignidade®'.

Desta feita a positivagéo dos direitos fundamentais é traduzida numa retirada
de direitos e disponibilidades do individuo, sendo incorporados no bojo da ordem
constitucional, de maneira material, pois as sociedades deram seu devido valor no
momento do poder constituinte refletindo ndo somente o juridico, mas a época
politica da feitura da norma constitucional, bem como mecanismos redutores da
possibilidade de sua retirada ou alteracdo futura, ja prevendo que a dignidade
humana é um principio € norma permanente e irrenunciavel em um sistema de
governo democratico>™.

A amplitude do principio da dignidade da pessoa humana tem uma carga
social, filosofica, legal, e juridica tdo grande, que sua definicdo nunca esta pronta e
terminada, pois as ofensas ao ser humano no mundo sdo tdo grandes, que véao
desde a falta de emprego, até o tratamento desigual e humilhante do imigrante no
mundo, que menosprezam a pessoa e nao respeitam sua minima dignidadem.

Tamanha a importancia do direito a dignidade humana, seja na seara nacional
e internacional, que na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 traz o
principio da dignidade da pessoa humana como regra orientadora aos demais
direitos, um caminho a ser trilhado, sendo fonte de inspiracdo aos futuros textos
constitucionais no mundo poés-guerra: “Art. | - Todos os homens nascem livres e
iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de razao e consciéncia de devem agir
em relagdo uns aos outros com espirito de fraternidade”®'.

No encalgo da efetividade almejada da defesa da dignidade humana, cabe

ressaltar que a sua internacionalizagcdo, pelos mecanismos e sistemas legais,

%12 SARLET, Ingo Wolfgang. Eficacia dos direitos fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p. 88-89.

>3 Ibid., p. 91.

314 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. Rio de
Janeiro: Renovar, 2000. p. 296.

318 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU) - Declaragédo Universal dos Direitos Humanos.
Adotada e proclamada pela Resolugao 217 A (lll) da Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 10
de dezembro de 1948. Disponivel em: http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_ intern/ ddh_bib_inter
_universal.htm. Acesso em: 12 set. 2021.
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influencia tanto os paises signatarios, quanto aqueles que se recusam a assinar 0s
tratados sobre o tema, pois cria um valor mundial tdo forte na defesa do ser humano,
que n&o podem escapar mesmo que indiretamente de seus fundamentos®'®.

Diversas situagbes ao longo do tempo perfazem a busca na defesa da
dignidade humana, e, como consequéncias, deve-se investigar a centralidade do ser
humano nas relagbes entre Estados, na esfera internacional, e criar boas condutas
entre 0s paises, para que as pessoas sejam protegidas em todo o mundo,
especialmente os migrantes.

De pronto, no espectro constitucional de cada pais, a Declaragao dos Direitos
do Homem faz surgir direitos e garantias fundamentais, para que a vida e o direito a
uma minima dignidade sejam respeitados, mediante agdes e atores sociais no
ambito juridico, seja pela lei interna , seja pela regra externa de um Tratado>"".

De nada adianta uma grande quantidade de postulados juridicos, leis e
normas positivadas, como determina o Direito, se ndo existe uma aceitagado social
que dara a robustez necessaria para sua plena eficacia na sociedade, sendo
auténtico aquele Direito, quando aceitos socialmente como regra valida pela
comunidade, pois, assim, somente se atinge a finalidade da dignidade humana: a
protegdo do ser humano®'®,

Nessa esteira, a aceitagado social da dignidade humana como um elemento
existencial na comunidade proclama a sua condicdo de validade, bem como a
interpretacao protetiva de seus mandamentos supre as lacunas legais e caminha ao
lado da dinamica social constante, que, por vezes, ndo € acompanhado pelo

legislador, pois se deve compreender que:

[...] gente é tudo igual. Tudo igual. Mesmo tendo cada um a sua diferenga.
Gente ndo muda. Muda o invdlucro. O miolo, igual. Gente quer ser feliz, tem
medos, esperancgas e esperas. Que cada qual vive a seu modo. Lida com as
agonias de um jeito unico, s6 seu. Mas o sofrimento é sofrido igual. A
alegria sente-se igual®™®.

De acordo com a citagdo retro, o imigrante € um ser que vive num meio

social, e deve ter o aceite de suas condicbes de formulacdo de sua dignidade

316 ARECHAGA, Jiménez. Derecho internacional publico. T.Il. Montevidéo: Fundacién de Cultura

Universitaria, 1995. p. 39.

317 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p.21.

%8 REALE, Miguel. Ligbes preliminares de direito. 27. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2005. p. 105.

319 ROCHA, Carmem Lucia Antunes. Direito de todos e para todos. Belo Horizonte: Forum, 2004.
p. 13.
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humana, pelo convivio com outros seres humanos, bastando simplesmente ser
respeitado pela sua liberdade de que suas convicgdes religiosas e politicas ganham
escopo material, tanto na sociedade em que vive, quanto na que o recebe, sem
atropelos e distanciamentos da norma, devendo existir o respeito completo de sua
condic&o, como ator social*%.

Em um mundo cada vez mais globalizado, cuja dindmica de sua composi¢cao
muda a todo o momento, com o Direito e através da dignidade humana, torna-se
possivel a analise, através da compreensao de valores e de sua interpretagao, para
adequar e aplicar a igualdade na forma de tratar o imigrante.

Cabe ao Estado observar atentamente as peculiaridades na aplicagédo dos
direitos humanos de forma relativa ou universal, mas sempre como norte a
dignidade da pessoa humana, pois, assim, evita praticar ou aceitar atos contra a
humanidade.

Nesse diapasao, com relagdo as politicas imigratérias de certos paises, como
nos Estados Unidos da América, ndo deve ser usada, de forma relativa, a imposi¢cao
do n&o aceite de imigrantes de determinadas culturas e paises, sob a alegacao de
protecao da soberania contra o terrorismo, pois, assim, nao ha a efetiva protecéo da
dignidade humana para todos os deslocados no mundo, e essa seletividade traz a
tona uma xenofobia e rejei¢ao ao diferente, algo inaceitavel em pelo século XXI.

Quando diversos paises optam por adotar politicas discriminatérias, alegando
motivos religiosos, etnia e raga, e nivel de educagdo, violam o principio da
igualdade, instituindo consequentemente categorias diferenciadas de migrantes sob
a mera alegacao da soberania como seguranga juridica de uma nagéo, como bem
mencionado:

[...] A antiga expressao “seguranga dos Estados”, de triste memodria
por conter toda uma histéria de repressao e violagdo massiva dos
direitos humanos na experiéncia recente de muitos paises latino-
americanos, € devidamente substituida pela expressdo “segurancga
humana”[...]**'.

%0 NUNES, Rizzatto. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: doutrina e

jurisprudéncia. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 49

214 g vieja expresion ‘seguridad de los Estados’, de triste memoria por contener toda una historia de
represion y violacion masiva de los derechos humanos en la experiéncia reciente de muchos
paises latinoamericanos, es debidamente renplazada por la expresiéon ‘seguridad humana.”
(TRINDADE, 2006; tradug&o nossa).
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Para que nao ocorra a rejeicao do migrante, € necessario existir a validagao
dos direitos humanos, com o objetivo e base na dignidade humana, na solugéo de
conflitos entre os migrantes e as questdes proibitivas da nagdo que os recebe,
através de uma constituicdo moral, que aceite tanto as culturas diferentes como os
diferentes, pois, assim, pode-se efetivar sua condigdo de humanidade no mundo>%.

Através das liberdades publicas globais permite-se, no ambito juridico, a
aceitacédo das diversidades, pela compreensdo da dignidade humana e, com isso, a
defesa dos direitos humanos em qualquer parte do globo, para todos os seres
humanos que aqui vivem, sem prelecao de raga, cor, religido ou outra caracteristica
que tentem utilizar para exclui-lo do direito a sua minima condicdo humana 3%,

A dignidade humana ira transpor as fronteiras mesmo em paises que nao
ratificam a declaragdo de Direito, pela questdo moral e sociolégica da concretude
dos direitos humanos através da aceitagcdo do minimo moral, que se incorpora a
legislagao interna dessas nagdes, fruto de tratados internacionais de protegdo de
direitos humanos®?.

Devido ao exposto, a forma interpretativa das regras de protecdo do ser
humano em uma sociedade nado pode ficar restrita apenas a lei, mas ir além, e
buscar nos principios a maior compreensao social e moral da legislacao, pois estas
possuem uma igualdade hermenéutica capaz de solucionar os conflitos de maneira
a dar uma real igualdade ao migrante, em seu deslocamento pelo mundo®?°.

A dignidade humana como principio de prote¢cao ao direito de migrar para o
migrante, porém, sofre grande perda vez que a norma protetiva da soberania, que
somente sera mitigada pelo sustentaculo de uma justica social capaz de nortear as
politicas nacionais e reafirmar nos canteiros juridicos das nag¢des a protecdo da
humanidade dos deslocados pelo mundo, bem como uma justica global no plano

internacional.

%2 GARCIA, Eusebio Fernandez. Dignidad humana y ciudadania cosmopolita. Madrid: Dickson,

2001. p.71.
3 GUERRA, Sidney. Direitos humanos na ordem juridica internacional e reflexos na ordem
constitucional brasileira. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 204.
MACEDO, Ubiratan Borges de. Direitos humanos e sua teoria. Arquivos de direitos humanos.
Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 141.
ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo: Virgilio Afonso da Silva. Sdo
Paulo: Malheiros, 2008. p. 87.
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Com vistas a esclarecer o tema, pergunta-se: o que seria Justica? O imigrante
pelo mundo necessita de Justica como ferramenta de construgéo da igualdade tao
sonhada para sua inclusdo digna em uma sociedade estranha, diferente e muitas
vezes hostil. Como forma de propor uma construgédo de direitos para os deslocados
pelo mundo, existe a necessidade de que cada sociedade tenha nog¢des basicas de
justica em suas instituicdes, e com elas se construa um ideal igualitario.

Inicialmente, deve-se compreender que todas as instituicbes basicas da
sociedade devem ser justas, e, se ndao forem, devem ser abolidas ou reformadas,
sendo isto a primeira virtude das instituicdes sociais>?°.

Na formatacdo de um principio de Justica, como meio essencial na efetivacao
de uma igualdade, € necessario, inicialmente, passar pelas bases filoséficas do
Intuicionismo e Ultilitarismo, ja que estes se contrapdem ao ideal de justica como
questionamento de suas validades.

O Intuicionismo é um rival relativamente fraco do ideal de Justica, pois se
baseia na possibilidade de existéncia de pluralidade de principios de Justica,
causando como consequéncia a capacidade de conflitos entre eles, como também
nao ha uma distingdo entre o palpite e a intuicdo’.

De outro giro, é necessario fazer uma reflexao de que, na busca pela Justica
deve-se minimamente utilizar-se dos principios intuitivos, ja que o ser humano, antes
de tudo, pauta-se nos sentidos viventes.

Ja o utilitarismo é definido como uma postura que considera o ato correto
como aquele que maximiza a felicidade geral, diferente do humanismo que é o ato
realizado com a finalidade de beneficiar alguém determinado, por isso o utilitarismo
seria um humanismo coletivo®?®.

A facilidade de compreensao apresentada pelo utilitarismo se da no fato de
ser possivel sempre buscar um principio e aceita-lo, desde que este tenha como
objetivo o bem-estar e a felicidade geral.

A Teoria de Justica de Rawils rejeita o utilitarismo, pois sua concepgéao interna

repousa na ideia teoldgica ou consequencialista (deontoldgica), ou seja, o ato é

326 RAWLS, John. Uma teoria da justica. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 33

2T GARGARELLA, Roberto. As teorias da justica depois de Rawls: um breve manual de filosofia
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correto desde que dependa da corre¢cdo moral ligado a ideia de qualidades
intrinsecas dessa agado, e ndo das posturas teoldgicas, em que as acgdes sao
previamente avaliadas como corretas ou nd0%%.

De outra forma, os desafios enfrentados e apresentados pelo utilitarismo sao
mais sérios do que os do intuicionismo. Isto ocorre devido a muitas vezes, ao se
deparar com algum dilema moral, tende-se a decidir pela ideia de que o ato
beneficiaria ou ndo o bem-estar geral.

Outra importante consideragdao € que no utilitarismo, quando utilizado,
colocam-se em carne e 0sso 0s interesses de pessoas reais, que devem ser
sobrepesados - mesmo que de forma indireta - no momento da escolha, pois o bem-
estar geral confronta-se com o individual, mas o intucionismo paira no campo das
ideias ou dos palpites.

Assim, num dilema moral diversas perguntas surgem no momento avaliativo:
Por que adotar esta agdo? Que pessoa sera afetada ou beneficiada por esta
decisdo? Por que censurar tais condutas, se elas ndo prejudicam ninguém? Esses
questionamentos se encaixam perfeitamente na aceitagdo prévia da diferenga, ja
que o migrante como estranho aquela sociedade fara parte deste dilema, ou seja,
essa pessoa diferente deve ser beneficiada ou afetada pela decisdo de entrada no
pais receptor?>*

Uma das vantagens apresentadas pelo utilitarismo é pelo fato de que na hora
de elaborar suas propostas, sugere considerar as preferéncias de cada um dos
possiveis afetados. De outra maneira, ao se analisarem ag¢des dentro daquela viséo,
leva-se em consideracao preceitos definidores da sociedade, ou seja, mesmo
observando todos os interesses sem preconceitos, esses preceitos definidores se
afirmam.

Os balancgos de custo e beneficio sao realizados por todos no dia a dia, assim
existem mais beneficios para certos sacrificios. Esses argumentos, apresentados em

favor do utilitarismo, podem ser apresentados através de uma face pouco atraente.

329 RAWLS, John. Uma teoria da justiga. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 25.
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131

No caso da aceitagao de sacrificio em prol de maiores beneficios no futuro, o
calculo pode muito bem ser aceito em nivel pessoal, mas, em nivel social, se
apresentam razdes para considera-los inaceitaveis.

O utilitarismo tende a ver a sociedade como um corpo, no qual partes delas
podem ser sacrificadas, em virtude do restante, no entanto, esta operacéo é tida
como ilegitima, pois se deve reconhecer a sociedade como um ente independente,
pela dissociabilidade entre as pessoas, ou seja, cada ser vivo deve ser respeitado
como ser autdnomo distinto dos demais e tdo digno como todos eles>*'.

O utilitarismo deve ser criticado, pois eleva a carater normativo o bem-estar
como condigdo humana, pois seriam considerados relevantes os "gestos caros" das
pessoas. Com isso, a satisfagcdo do bem-estar ndo é igual a todos, ou seja, cada
pessoa implica determinados aspectos de sua felicidade, e, com isso, o utilitarismo
nao consegue cumprir todos eles, e passa a considerar os individuos como meros
portadores passivos de desejos*2.

Ao contrario, as pessoas sao responsaveis por suas preferéncias de bem-
estar, elas formam e cultivam seus desejos. Também deve relevar a existéncia de
gostos ofensivos, ou preferenciais, pois o calculo de custo e beneficio nao seria igual
para que todos possam receber os beneplacitos daquela ag&o. Isso demonstra como
o utilitarismo, como base de uma Teoria de Justica, ndo se sustenta, pois frustra o
ideal igualitario inicial de todos, vez que sua argumentagdo é externa, apenas
superficial sobre a destinacdo de pessoas e bens®®. Assim, o utilitarismo ndo tem
seu ideal igualitario mantido entre as pessoas, pois as relagdes do homem em seus
conteudos de preferéncias externas entram no calculo maximizado do custo
beneficio, trazendo uma desigualdade.

O unico utilitarismo que pode assegurar o respeito de cada individuo & por
meio da incorporagao de um conjunto de direitos, com o objetivo de se contrapor as
reivindicagbes maijoritarias existentes, baseadas em preferéncias externas, em favor

da minoria, como os migrantes.

22; RAWLS, John. Uma teoria da justica. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 29.
Ibid., p. 33.
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Mesmo assim, o deslocado em um pais torna-se o diferente, e suas
preferéncias externas sao relegadas, ja que o sacrificio do custo e beneficio de
determinados atos da sociedade somente tém como finalidade o nativo, detentor de
direitos e da protegao da justica e da lei.

O \tilitarismo nao garante o que promete, pois, ao partir do ponto da
neutralidade, na busca do bem-estar, ja colide com as preferéncias dos individuos,
ocorrendo violagdes de direitos de uma minoria (migrantes), em nome de um bem-
estar majoritario e, com isso, o sistema igualitario ndo existe. Nado se podem aceitar
as preferéncias que sao dadas, pois a desigualdade ja existe no momento em que a
pessoa é colocada a aceitar apenas o que € dado, mas nao buscar a igualdade do
beneficio.

Ao utilizar a teoria utilitarista, como forma de resolugdo de conflitos de
interesses, fatalmente ter-se-iam situacbes em que direitos fundamentais de alguns
seriam questionados em nome de interesses de uma maioria.

O sistema social, na visédo utilitarista, ndo funcionaria, pois, apenas alguns,
especialmente os menos favorecidos, renunciariam a direitos em detrimento a um
bem coletivo maior, a ndo ser que os que se sacrificam confirmem que os outros
interesses s&o mais amplos que os seus, e isto ndo ocorre pelos desejos individuais
dos interesses, e, por isso, o sistema nao é estavel, incluindo o fato também de nao
garantir bases para sua estabilidade®*.

Ante o exposto, considera-se que os direitos servem como limites que s&o
destinados a impedir que alguma minoria sofra desvantagens na distribuicdo de
bens e oportunidades, devido a maioria dos individuos pensar que esses poucos
recebam beneficios menores, do que a maioria recebe, fazendo com isso uma
igualdade necessaria.

De ato continuo, na busca de uma igualdade almejada, a Teoria de Justica de
Rawls perpassa pelo Contratualismo, como forma de responder duas perguntas
basicas:

a) o que a moral exige de n6s?; e

3% GARGARELLA, Roberto. As teorias da justica depois de Rawls: um breve manual de filosofia
politica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 08.
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b) por que devemos obedecer a certas regras?335

A primeira resposta € que a moral exige o cumprimento das obrigagdes que a
sociedade se compromete a cumprir. A segunda € que a razdo da comunidade
obedecer a certas regras é pelo fato de que se compromete a fazer isso. Essas
respostas foram interessantes em uma época na qual a explicacdo de tudo estava
na religido e no direito natural. No inicio do lluminismo, o contratualismo apresentou-
se como a forma mais atraente de preencher um vazio deixado pelas explicacoes
religiosas sobre questdes morais e sobre o problema da autoridade®®.

A autoridade n&o é mais divina, mas a criacdo dos préprios individuos em si
mesmo, e iSso gera a autonomia, com a possibilidade contratualista da liberdade
para contratar e ser contratado, no entanto, tendo por base um contrato hipotético, o
qual teria as condigdes ideais de igualdade e liberdade respeitadas por todos.

A visao de Rawls, sobre o contrato social hipotético, entretanto, rejeita as
versdes reais de um contratualismo de carne e 0sso, pois define um contrato social
da vida cotidiana, através das partes, sendo orientada a regras de beneficio mutuo,
como na visdo hobbesiana®’.

Assim, a ideia contratualista em Hobbes ndo apreende a natureza peculiar da
moralidade, pois se norteia na forga de cada parte, nos mais talentosos, os mais
fortes sempre terdo vantagens e os mais desfavorecidos ficardo na pior. Torna-se
contra intuitivo visualizar que os direitos fiquem sujeitos ao poder de negociacdo de
cada um, ou que o bom tratamento com os outros seja da conveniéncia de cada um.

As regras morais, no entanto, ndo dependem de outra coisa sendo dos
desejos e preferéncias das pessoas, ou seja, ndo ha fatos ruins, mas convengodes
que determinam a existéncia ou ndo de danos causados de uns aos outros em si>®,

O contrato hipotético também se contradiz ao pensamento kantiano, pois dele
nasce a ideia de valor humano inerente a cada individuo, e o valor de sua vida
merece ser respeitado por isso, no entanto, o que importa, a principio, é superar os

interesses dos demais, dentro do contrato, pelo valor instrumental individual

335 RAWLS, John. Uma teoria da justiga. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p.36.
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pessoal®*®.

O contrato hipotético seria um acordo em condi¢des ideais, em que o carater
de ser livre e igual é respeitado, encaixando-se perfeitamente na diferenga do outro
(migrantes), pois sua autonomia seria preservada, sua diferenga seria aceita e nao
mais existiria diferenciacdo das pessoas, pois o contrato social seria para todos de
maneira igual e real e n&o hipotética.

No entanto, a igualdade das partes n&o é oriunda de uma igualdade moral,
mas pelo fato dos individuos serem relativamente iguais, quanto as capacidades
fisicas e vulnerabilidades, por isso deve-se pensar em termos hipotéticos, pois, ao
aceitar uma igualdade relativa, recairia em concepg¢des habituais de moralidade>*°.

A importancia do contrato hipotético € que tem o objetivo de averiguar e
corrigir algumas instituicbes morais, pois o contrato real reflete o status moral, ja que
o destino de todos, pelo ponto de vista moral, é igual, mas, infelizmente, nao reflete
a desigualdade na capacidade de negociagdo das partes, inferindo claramente na
autonomia e rejeitando as diferencas de cada ser humano (migrantes).

De maneira simples, a hipdétese contratual rawlsiana pauta-se em uma
igualdade moral, que tem o poder de impor a imparcialidade nas preferéncias e
interesses de cada, num mundo perfeito, mas a liberdade de outro lado é
meramente formal, e ndo ha uma igualdade, e sim uma desigualdade real®*".

Os sujeitos do contrato, inclusive os migrantes e deslocados pelo mundo,
partem de um plano formal de igualdade, mas as forgas do capital e do mercado os
jogam ao patamar inferior de restricao de direitos, dentre eles o direito de migrar e
uma justica social adequada.

Nesse ponto, demonstra-se claramente o reflexo em leis e politicas nacionais,
que, por infelicidade, na maioria das vezes, impdem aos migrantes uma restricao
contida em um ideal exacerbado de nacionalismo, fundado na crenga de uma
soberania isolacionista.

O patamar formal de igualdade é sempre ilusério na medida em que ignoram

as vidas reais e suas biografias. Nesse sentido, os migrantes e deslocados
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padecem, amiude, de acesso ao trabalho digno e decente, para uma inclusao social
efetiva.

O contrato de Rawls tem como objetivo ultimo estabelecer certos principios
basicos de justica, que nao visam resolver casos particulares ou cotidianos, mas sim
como critérios aplicados a estrutura basica da sociedade, no entanto, estes sao
aplicados as sociedades bem organizadas, que tém circunstancias de justica. Deve-
se entender como organizada, aquela sociedade, que tem como dire¢do promover o
bem de seus membros®¥.

Com isso, nesse tipo de sociedade predominam as circunstancias de Justica
€ seus principios, nos quais nao existem nem a escassez nem falta de bens, e as
pessoas sa0 mais ou menos iguais entre si (em capacidades fisicas e mentais) e
também uma igualdade de vulnerabilidade para seus membros (vale ressaltar que
até mesmo na sociedade marxista, as circunstancias de justica desapareceriam,
pois se pauta na hiperprodugao e depois divisdo igualitaria de bens) **3.

N&o ha um critério independente do que seja justo a fazer, mas existem
procedimentos que ajudam a chegar a resultados equitativos, ou seja, uma Justica
procedimental pura.

Os procedimentos retros devem ser imparciais, para a escolha de principios
de Justica, que por consequéncias levam a Justica como equidade, no qual os
principios imparciais s&o resultados de escolha de pessoas livres, racionais e
interessadas em si mesmas (ndo invejosas), colocadas em posigdo de igualdade,
algo impossivel ao migrante, que, de inicio, ja é visto como diferente pelo Estado
receptor.

Na tentativa de buscar um ponto zero de igualdade, o contrato hipotético
rawlsiano procura determinar com precisao a constru¢gado da posigao original, pois, a
partir dai se constroem os principios da Justica. Essa construgcdo devera ser
imparcial para impedir a influéncia das parcialidades peculiares, precisam ser
individuos racionais e interessados em si mesmos, que se propdem a eleger, por

unanimidade, os principios sociais que tém de organizar a sociedade>*.
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Esses sujeitos, no entanto, estdo encobertos por um véu de ignorancia, que
os impede de conhecer qual é seu status social, e suas capacidades naturais, ou
desconhecem suas concepgdes do bem ou suas propensdes psicoldgicas. Em
resumo, tais agentes desconhecem qualquer informagédo que possa ou permita que
eles se orientem em questao a seu proéprio favor.

Assim, o referido véu é um teste intuitivo de equidade, com isso as partes, na
posicao original, se direcionam para conseguir um acordo, que considere os pontos
de vista de forma imparcial de todos os participantes. Os dados informados pelos
participantes, na posi¢cao original, sdo insuficientes para atingir o fim que consiste
em definir os principios basicos de Justica, eles precisam de informagdes
adicionais>*°.

Primeiro, € necessario dizer algo sobre as motivagbes proprias dos
participantes, e, segundo, sobre quais critérios de racionalidade serdo aplicados na
incerteza, ou seja, qual a concepgao de Justica deve-se escolher, caso aparegam
diversas teorias de Justiga.

Inicialmente, os sujeitos ideais - que ficam nas posig¢des originais -, podiam
nao ter motivos para propor principios de Justiga, precisando saber quais suas
motivagdes basicas em relagdo a certos tipos de bens, os denominados primarios,
que seriam aqueles bens basicos a satisfazer qualquer plano de vida. Classificando
em:

a) tipo social, que sao distribuidos pelas instituigbes sociais (riquezas,

oportunidades e direitos);

b) tipo natural, que ndo sao distribuidos diretamente pelas instituicdes sociais

(os talentos, a saude, a inteligéncia) 3*°.

Nesse trilhar, traduz-se a ideia de principios ndo perfeccionistas e comuns a
todos. Ja sobre a regra da racionalidade, que define como os sujeitos devem usar,

na posi¢cao original, sua escolha em caso de duvida; Rawls apresenta a regra

5 |bid., p. 45-47.
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maximin, na qual devem ser hierarquizadas as diferentes alternativas de acordo com
seus piores resultados®"’.

Deve-se, entdo, adotar a alternativa cujo pior resultado for superior ao pior
resultado das alternativas. Assim, a regra de escolha ndo tem um viés conservador,
mas usa a peculiar situagdo na qual os sujeitos ndo sabem da probabilidade do
alcance do principio, e, assim, ndo tém interesse em beneficios maiores que o
minimo.

Com isso, chega-se a conclusdo de que na posigao original ter-se-iam os
seguintes principios:

a) cada pessoa deve ter um direito igual ao esquema mais abrangente de

liberdades basicas iguais que for compativel com um esquema semelhante de

liberdades para as demais;

b) as desigualdades sociais € econbmicas deverdao ser constituidas de tal

modo que ao mesmo tempo, sejam razoavelmente vantajosas para todos e

vinculem-se a empregos e cargos acessiveis a todos>*.

No primeiro principio, devido a ignorancia do desconhecimento dos sujeitos
na posigcédo original, do conceito do bem, isto vai leva-los a se preocupar com a
liberdade em sentido amplo, pois seja qual for o conceito de bem adotado na
sociedade, futuramente as instituicbes basicas da sociedade néo o prejudiquem349.

O segundo principio, ou principio da diferenga, pauta-se na ideia de
igualdade, e é este que governa a distribuicdo dos recursos da sociedade, derivado
da ignorancia dos dados tais como posigao social e econdmica ou dos talentos de
cada um, e implica na superagao de uma justica distributiva, mas uma justica em
que cada qual tem e obtém seus beneficios, de acordo com suas posi¢des, desde
que tudo for acessivel a todos®®.

De igual maneira, existiriam trés fontes da desigualdade alheia a vontade
individual: a primeira se baseia nas discriminagdes pautadas em raga e sexo, e que,
na atualidade, estdo sendo superadas, como a segregacédo racial, diferencas entre

salarios; a segunda, pelas classes sociais, esta de carater hereditario, ou seja, em
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qual classe social a pessoa nasce pobre ou rica, mas que nao se pode negar que
existe o direito de buscar uma vida melhor, através de um Estado mais igualitario;
por fim, com relagdo as diferengas de habilidade das pessoas, nas quais, de igual
forma, a loteria natural da ou ndo determinada habilidade, que pode favorecer ou
prejudicar, mas, ai as instituicbes sociais, com fundamento na verdadeira Justica
Social igualitaria, devem buscar diminuir essas diferencas™".

De maneira paradoxal, as maiores vantagens dadas pela loteria natural
somente sao justificadas se fazem parte de um esquema que melhore a expectativa
dos membros menos favorecidos da sociedade, ficando de fora as mazelas sociais,
como a pobreza, a auséncia de educacgao e outros sem explicacdo, pelo fato de se
aceitar apenas aquilo que beneficie a sociedade.

De igual forma, a escolha e a autonomia da vontade ndo devem ser
maculadas pelo Estado, este deve projetar e impulsionar as instituicdes sociais para
facilitar a busca individual de cada um, seus planos de vida e a satisfacdo do seu
ideal, através de sua virtude, ou seja, uma perfeita harmonia entre politica publica e
principios de justica igualitéria352.

Cabe ressaltar que os principios apresentados estdo organizados em
prioridade lexicografica, ou seja, a liberdade ndo pode ser limitada a favor de
obtencdo de maiores vantagens econdmicas e sociais, mas, somente se houver
conflito com outras liberdades basicas®>.

Consequentemente, a procura de uma teoria de Justica, que se amolda como
uma loteria natural, ndo pode ser aceita com um viés de igualdade, pois s&o
desconsiderados elementos, como o capital, a vontade humana, que influenciam nas
mazelas enfrentadas pela sociedade, com destaque para os imigrantes, que sofrem
com a auséncia desse direito basico.

A Teoria de Justica de Rawls também pde fora de suas bases de concepgao

as minorias, como os deficientes mentais e fisicos, que ndo podem influenciar na

T NAGEL, Thomas. Mortal questions. Cambridge, Cambridge Universily Press, 1979. p. 46.
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formacdo de ditames politicos e sociais de Justica, ndo efetivando a perfeita
igualdade pretendida®*.

Em termos parecidos, os migrantes também ficam as margens da formagéao
de bases sociais de Justica, pois sao diferentes, excluidos, sendo o refugiado fruto
do resultado da loteria da natureza, ou seja, deve aceitar esta falsa igualdade.

De maneira divergente a Rawls, Robert Nozick defende a existéncia do
Estado minimo, como meio de protecao das pessoas contra o roubo, a fraude, o uso
ilegitimo da forga, e que faga cumprir os contratos firmados entre os individuos, o
que vai contra o Estado ativista rawlsiano, que condiz com o igualitario em sua
Teoria de Justica®®.

A Teoria de Justica Liberal propbée que o Estado minimo solucionara o
problema da desigualdade, a partir de um ambiente ideal, no qual as normas
liberais, conservadoras, comunistas, socialistas possam conviver, contanto que
saibam respeitar os direitos dos demais.

Como foco na moral tornar-se-ia possivel evitar a anarquia como um préximo
patamar do igualitarismo total, indo do estado da natureza a uma Estado minimo.
Para tanto, direitos como a vida e a liberdade ndo podem ser violados, adicionando
a protecdo da propriedade, como forma de igualizar todos em um mesmo
patamar>°.

Tanto Rawls quanto Nozick se encontram na ideia de que os direitos dos
individuos ndo podem ser deturpados em favor de maior bem-estar dos outros, bem
como na afirmacdo da independéncia e dissociabilidade das pessoas, e os dois
mostram a influéncia kantiana “dos fins em si mesmo”, e ndo como meios que
melhoram o bem-estar de outros individuos.

Os direitos naturais pautar-se-iam na ideia de propriedade de cada um sobre
si proprio, ou seja, legitimo proprietario de seu corpo, € que cada pessoa possa
moldar sua vida da maneira que queira desde que tenha garantias de levar essa
vida adiante, de forma significativa. Com isso, produz as seguintes caracteristicas

fundamentais: sdo direitos negativos aqueles que atuam nas ag¢des dos outros; e

354 NUSSBAUM, Martha. Fronteiras da justi¢a. Deficiéncia, nacionalidade e pertencimento a
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sdo exaustivos, quando passam a ideia de que sao direitos de nao interferéncia na
vida de cada um, ou seja, cabe ao outro n&o prejudicar ninguém, rejeitando a ideia
de direitos positivos que assistam pessoas especificas com algumas necessidades
basicas®’.

Com isso, os unicos direitos positivos concebiveis sao aqueles oriundos das
tratativas voluntarias contratuais entre pessoas. Parte da ideia que as esferas de
direitos individuais sao inviolaveis ante as pretensbes dos demais. Devem ser
protegidas a qualquer custo das expectativas do bem-estar comum. Com os direitos
exaustivos se tem a nogao de que os direitos vencem qualquer consideragao moral.

O direito positivo, em Nozick, diferencia-se de Rawls, ou seja, as concepgdes
liberais e igualitarias, sendo que na ultima existem instituigdes sociais, que devem
dar o arcabouco necessario para diminuir a distdncia entre os beneficiados e
prejudicados pela loteria natural, com o Estado mais intervencionista®®®.

Assim, os direitos positivos, apresentados por Nozick em sua Teoria de
Justica Social, entendem que muitas pessoas nao teriam capacidade de realizar
tratativas, que pudessem garantir direitos entre as partes, ja que muitos ndo teriam
capacidades ou habilidades ausentes pela loteria da natureza, como no caso da
restricao de direitos dos migrantes em um novo pais, pois sequer tém o minimo da
sua condigdo humana por vezes protegida, quicad a capacidade e possibilidade de
realizar contratos em patamar de igualdade.

No liberalismo conservador, a unica coisa que o Estado deve garantir € a
liberdade negativa das pessoas, ou seja, o Estado deve vigiar para que ninguém
invada a esfera dos direitos individuais de cada um. De outra forma, o Estado, na
liberdade positiva, ndo esta obrigado a fornecer aos individuos instrumentos para
que cada um possa levar adiante seus planos de vida.

Ja o liberalismo igualitario, em Rawls, propde a importancia da liberdade
positiva para as pessoas e a considera como principio e a ideia de Justi¢a, no qual o
Estado deve promover agdes para minimizar a loteria natural.

A questdo da propriedade automatica, na visao do liberalismo igualitario,

funda-se na compreensado de que ninguém merece as capacidades e talentos que

T RAWLS, John. Uma teoria da justica. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 69.
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possui, e o Estado ndo deve promover isso ou castiga-lo, somente os talentos
naturais serdo aceitos. Assim, ndo pode compelir aos mais talentosos a colocar seus
talentos a servigcos dos menos talentosos. Desse fundamento surge o principio da
diferenga, o qual afirma que a unica desigualdade econdmica aceita é aquela que
favoreca os mais desfavorecidos>*°.

O liberalismo de Nozick e o igualitarismo de Rawls sdo separados pelo
abismo, apesar de coincidéncias iniciais. Rawls demonstra um sistema institucional
justo; e aquele descreve um sistema terrivel, quando o esfor¢o de alguns € usado
para melhorar o destino dos outros, e destrdi o principio da propriedade automatica,
a tal ponto que ele entende ser uma nova forma de escraviddo em nome da justica
de Rawls.

Assim, a teoria de Nozick e seu ideal de liberalismo excluem, ainda mais, os
migrantes e seu direito a uma verdadeira igualdade social, pois o Estado minimo nao
produz uma fonte necessaria de nivelamento das minorias e sua condi¢ao de hiper-
vulnerabilidade frente a maioria na sociedade.

Busca-se, entdo, uma evolugdo da Teoria Rawlsiana com objetivo de uma
verdadeira igualdade de justica, e Dworkin apresenta uma nova concepg¢ao liberal
igualitaria, que se apoia em quatro premissas basicas. Na primeira, o liberalismo
deve diferenciar a personalidade das circunstancias, igualando as pessoas pelas
circunstancias, permitindo assumir sua responsabilidade por seus gostos e
ambicdes, ou seja, aquele que, em pé de igualdade de circunstancias, opte por uma
acao arriscada devido a seu gosto e se o0 seu resultado der errado deve arcar com
as consequéncias de seu gosto caro>®.

A segunda premissa expde que a ideia de uma boa concepg¢ao igualitaria
deve rejeitar a medida de igualdade pautada no bem-estar ou satisfacdo que cada
um pode ter, evitando uma medida subjetiva. Esse mecanismo avaliador de justiga é
mais objetivo, chamado de recursos, e estes sdo levados em conta (se possuem ou
ndo), no momento da escolha da agdo e ndo o grau de satisfagdo que pode ser
obtido. Com isso, a ideia de igualdade tenta se desligar da subjetividade da

satisfacao, e, assim, evitar ou diminuir a diferenga dos menos favorecidos, ja que

%%9 RAWLS, John. Uma teoria da justiga. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 63
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eles ndo sofreram com esse elemento subjetivo da ampla maioria diminuindo a
grande vala da desigualdade.

De maneira logica, a terceira premissa de maneira igual a Rawls, Dworkin
define que a Justica, no liberalismo igualitario, € questao de recursos iguais, mas
nao com subjetividade e sim objetividade das partes sociais envolvidas.

Por fim, na ultima premissa, apresenta-se numa compreensao da ética estatal
pautada na neutralidade, ndo devendo proibir ou recompensar nenhuma agao
privada com base em concepgao ética de superioridade ou inferioridade as demais.
Para Rawls, o correto € prioridade sobre o bom, e, assim, tem-se a neutralidade do
Estado sobre as acdes e ideais da exceléncia humana®"',

Em Dworkin, a teoria da justica é insensivel demais aos dons proprios de
cada um e insuficientemente sensivel as ambi¢cdes de cada pessoa.

Com Rawls, a insensibilidade dos dons de cada um se explica pelos dois
principios de Justica, ja que permitem que alguns sejam desfavorecidos em termos
de bens do tipo social, mas nao podem ser desfavorecidos dos bens primarios do
tipo natural, levando a pensamentos contraintuitivos, ou seja, exemplo de pessoa
com salario um pouco maior do que outra, devido a afeccgdes fisicas, estaria de
acordo com Rawls, mesmo que a diferenga salarial ndo pudesse cobrir os gastos
com remédios, médicos e demais necessidades.

A vantagem do principio da diferenga é que evita que os incapacitados
recebam menos bens sociais, pela simples circunstancias de suas incapacidades,
ou seja: as desigualdades sociais sdo compensadas e as desigualdades naturais
nao influenciam na distribuicdo dos bens, mesmo assim, nao evitam outros
infortinios da incapacidade na vida das pessoas, mas, apenas minimizam>%2. Com
isso tais circunstancias continuam afetando alguns individuos e outros né&o
mantendo e aceitando as desigualdades desde que atuem em beneficio daqueles
que estdo em pior situagao.

Para colocar em exposi¢céo, como exemplo: duas pessoas de iguais talentos e
recursos, apenas uma trabalha arduamente e consegue aumentar sua renda, ja a

segunda trabalha menos que a primeira e prefere uma vida de consumo usando
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lecture on human values, v. 11, 1990, p.27.
%2 RAWLS, John. Uma teoria da justica. 4. ed. Sao Paulo: Editora Martins Fontes, 2000 p. 42.
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todas as suas economias. Pela teoria rawlsiana de justica, se a segunda néao for
beneficiada pelo maior trabalho da primeira, devido as desigualdades existentes,
entdo o Estado deve impor um imposto com o objetivo de transferir para a segunda,
parte dos lucros que a primeira adquiriu.

As desigualdades entre o migrante e o nacional, contudo, ndo estao pautadas
somente na sua vontade de trabalhar, e sim na auséncia essencial, no pais receptor,
de defesa da sua humanidade, pois seja pela loteria natural, em Rawls, seja pela
diferenga, a desigualdade sempre existira, ja que, na sociedade, a definicdo de
Justica Social relaciona-se apenas as suas qualidades como individuo ou as suas
posses como definido em Nozick, e nunca a dignidade da pessoa, com ente de
direitos a serem respeitados.

Em Dworkin, a individualizacdo da diferenca apresentada por Rawls deve ser
observada pelo viés da ambicdo de cada um, sendo uma maneira mais facil de
justificar a desigualdade, sem impor ao Estado a obrigagdo de mitiga-la, trazendo
par o individuo a “responsabilidade” pelo que ele é e escolheu ser.

Haja vista o exposto cria-se a figura hipotética do leildo, no qual as partes
possuem um idéntico poder aquisitivo, e, por meio desse instrumento, a sociedade
pde a disposicdo do publico todos seus recursos, que se dividem em recursos
pessoais (habilidades fisicas e mentais) e recursos impessoais (terra, maquinarios,
utensilios), sendo colocados para arrematagéo apenas os impessoais®®.

Iniciado o leildo, cada participante fica satisfeito com aquilo que arrematou,
sem querer aquilo que o outro arrematou, 0 que € conhecido como teste da inveja;
com seu encerramento e satisfeito o referido teste, passa-se a garantir as pessoas a
parcela adicional de meios de aquisicdo de bens, que possam ser usados com dois
objetivos: o de poder seguir o plano de vida escolhido por cada um; e o de contratar
seguros para enfrentar diversas desvantagens futuras e eventuais originadas das
diferentes capacidades que nascem com as pessoas.

Vale ressaltar que, nesse leildo, as caracteristicas pessoais e habilidades nao
podem ser leiloadas, e, assim, as pessoas devem ter possibilidade de iniciar suas

vidas com equivalentes recursos naturais, e ter igual possibilidade de se garantir

%3 DWORKIN, Ronald. The ethical basis of liberal equalily. Ethics and economics, Universidad

de Siena, Italia, 1991. p. 39.



144

contra eventuais desvantagens, e de forma idéntica a Rawls, de reduzir o peso dos
fatores arbitrarios do ponto de vista moral.

O leildo em comento seria mais seguro, pois corrige o problema da teoria de
Rawls, que sao os efeitos da ma sorte na vida de cada um, devido a loteria da
natureza, pois eliminaria esse efeito, aceitando os riscos das opcdes de cada
individuo e resolveria a ligagédo entre a sorte de cada um e sua opgao de recursos,
através do seguro contratado contra os riscos assumidos.

Obvio que o sistema de leildo ndo se traduz na realidade, e igual a Rawls fica
na fase hipotética de sua Teoria de Justica, servido de procedimento e parametros.
O principal problema de colocar em pratica esse leildao hipotético esta no fato da
adequagao correta, do que se define como vantagem ou desvantagem, recaindo na
retérica do subjetivismo e da moral, como bases para conceituar esses importantes
fundamentos.

Noutro giro, o teste de inveja tem uma vantagem, pois nao elimina
completamente a influéncia das desvantagens naturais (algo que nenhuma proposta
igualitaria se propds a fazer), ou seja, uma solugéo intermediaria entre ignorar os
dons naturais desiguais e tentar igualar, inutimente, as pessoas em suas
circunstancias.

Em contraponto, as escolhas de bens primarios e de seus recursos, tanto em
Dworkin quanto em Rawls, é realmente necessario aprofundar e dissecar a ideia de
capacidade basica das pessoas, conforme apresentado por Sen, como baluarte de
uma teoria igualitaria e também dar atencdo aos diferentes desempenhos dos
individuos, ou seja, a capacidade certa como forma de potencializar ao maximo os
desempenhos humanos e seus desafios na sociedade®*,

O conceito de desempenho varia de acordo com seu resultado, de formas
diferentes, e implicam diversas consequéncias e coisas na vida das pessoas, como
também podem ser os mais complexos ou basicos como o direito de se alimentar,
pois existem sociedades diferentes e com niveis diversos de suas capacidades e de

seus resultados.

%4 SEN, Amartya. A ideia de justi¢ca. Traduc&o: Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes.
Séao Paulo: Companhia das Letras, 2011. p. 39.



145

Na busca de uma justica eficaz, tanto no aspecto sociolégico, quanto no
campo juridico, perpassa pela problematica da Justica Social e as questdes de
impedimentos e deficiéncias, o primeiro problema funda-se na auséncia de
tratamento justo as pessoas em impedimento; nesse caso, 0s migrantes, que
possuem poucos ou quase nenhuma efetivagdo de direitos, e o segundo seria o
aumento de responsabilidade dos outros individuos, que, além de dar sua cota de
participacdo da formacdo da Justica na sociedade, recebe essa obrigagdo dos
impedidos, emergindo, assim, o desequilibrio social, que nao propicia uma
verdadeira igualdade®®,

Isso pode ser modificado com o ideal de capacidade dada de maneira
igualitéaria a todos, em uma sociedade, tendo como foco a dignidade humana, e
também a auséncia de distingdo entre o nacional e o migrante. Esse ideal esta
umbilicalmente ligado a uma liberdade substantiva, ou seja, que efetivamente seja
dada a oportunidade para que o individuo possa realizar o seu potencial, e, como
meio, busque a finalidade de igualdade>®.

As capacidades como instrumento de busca da justica social igualitaria,
entretanto, devem ser vistas como garantias fundamentais do Estado e da
comunidade internacional, para mitigar as desigualdades sociais enfrentadas pelos
deslocados no mundo, implicando o minimo existencial pleno, para que a sociedade
possa ser considerada justa®’.

S&0 muitas as capacidades minimas castradas dos migrantes pelo mundo,
como direito a vida, a saude, a educagao, ou, quando sao concebidas pelo Estado,
sao realizadas de forma precéaria ou desigual. Deve-se, portanto, enumerar estas
capacidades: afiliacdo, o lazer e o direito de controlar o ambiente em que vive; tudo
isto como representatividade das garantias humanas fundamentais®®®.

A importancia dessas capacidades tem que ser considerada de forma
universal, ou seja, tendo como alicerce os direitos humanos dos migrantes, atraves

de uma cidadania mundial plena e coberta pelo manto de uma justica global
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igualitaria na medida em que todos devem ser tratados como fim, € ndo como meio
de alcangar a verdadeira dignidade.

Para Habermas, Kant apenas orienta a constituicdo primaria de uma
cidadania universal, sendo de suma importadncia compreender 0s contornos
abstratos do exercicio dessa cidadania, que se alicerga inicialmente na garantia da
paz em Kant, passando a realidade de que aqueles que estdo vinculados como
cidaddos de um Estado, hoje também s&o titulares de direitos de uma sociedade
mundial, necessitando da ideia de supranacionalidade, como instituida na Unidao
Europeia, para conciliar a cidadania nacional com a universal, pelo sentimento de
pertencimento a uma Unido e ndo mais somente a uma nacg&o>%°.

Para tanto, um verdadeiro contrato social mundial compreende a participagao
de todos os atores sociais para, com isso, obter a real igualdade pretendida, seja
migrante ou ndo, mas capaz de produzir na sociedade em que se encontra uma
justica igualitaria.

Como contrapartida, as formas de justica social detém uma grande
problematica, que seria a sua aplicacdo dentro das fronteiras nacionais,
necessitando-se de um ideal de Justica global, capaz de influir para além-muros dos
Estados-Nagdes, como forma de efetivar realmente o direito de migrar.

A imigragdo, na contemporaneidade, como ja demostrado neste trabalho,
possui diversos fatores na escolha de saida de um pais para outro, desde o motivo
econdmico, social, religioso e outros, no entanto, um paradoxo se apresenta dentro
do viés psicoldgico: como que algo estranho e diferente ao migrante ndo impede,
mesmo assim, o seu ato de migrar?

Isto se mostra de forma a compreender que a esperanca de dias melhores, de
fugir de dores insuportaveis da alma, em seu pais de origem, leva o ser humano a
se mudar para outro lugar, estranho, com lingua diferente e costumes poucos
conhecidos, mas, enfim, € um ato de resisténcia contra tudo e todos que fazem a
vida insuportavel em sua localidade de origem.

Assim, para que a esperanga floresga deve-se entender o direito de migrar

ligado firmemente ao direito de nao ser forcado a sair do lugar escolhido como seu
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novo local de vida, pois, se assim nao for, a sua humanidade nao sera respeitada37°.

Com efeito, poder-se-ia pensar como solugdo para a problematica do direito de
migrar, através da abertura total das fronteiras, apresentando-se como resposta
moral a esse dilema, no entanto, ndo se tornaria efetivo, do ponto de vista de direitos
humanos, pois traria uma convulsao global cujas consequéncias seriam impossiveis
de prever.

Nesse caminho os ideais de Rawls e sua Teoria de Justica Social se
confirmam com a abertura das fronteiras, mas, além do dever ser, o ser e 0 mundo
real sdo desiguais, com a maioria das nagdes em pobreza continua, e que o
igualitarismo nao conseguiria efetivar o direito de migrar com a livre e plena
circulacao, pois restricdes sempre existiram para a entrada do estrangeir0371.

De igual maneira, definir locais especificos como caminhos migratorios
liberados nao resolveria o problema do direito de migrar, pois a opgéo de saida para
um novo pais requer um entendimento de fatores multidisciplinares e de um
pluralismo cultural enorme, mas, necessita-se sempre de um minimo universal que
preserve plenamente sua dignidade humana.

Nessa dimensao compreensiva, a justica global seria efetivada através de
mecanismos e normas para uma melhor e mais eficaz distribuicdo dos bens do
planeta para todos, tendo inicio com a posigdo original de Rawls, mas que
demonstraria e revelaria ao mundo as desigualdades sociais profundas e
consolidaria o direito de migrar de forma plena®"%.

Para isso seria necessario entender que a aventura da migracao €, antes de
mais nada, do direito a vida, a estar vivo, pois a fuga do seu lugar de origem motiva-
se pela pobreza, pelas guerras, pelos conflitos étnicos e ditaduras, e que a forga de
atracdo a um novo pais ndo é determinante, mas, apenas um lugar no qual se
sintam seguras, um asilo ou um refugio, que muitas vezes ndo sdo os paises ricos,
mas nacdes de maior aceitagao das diferencas.

Também o entendimento de que a melhoria da qualidade de vida diminuiria a

saida de migrantes dos paises de origem torna-se ineficaz, pois quanto melhor a
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condi¢cao de vida, maior é a necessidade de deslocar-se pelo mundo, especialmente
impulsionado pela globalizagdo e mundializagdo da economia, e, cada vez mais, as
cadeias de valores da produgado de bens espalhadas pelo globo®">.

A medida que o desenvolvimento econémico se estabelece em determinado
pais, a motivagdo de mudar de lugar é igualmente importante, mas, desta feita,
diferente do refugiado, asilado ou em situagado de pobreza, persegue-se qualidade e
sucesso de vida em outra nacéao.

Assim, a Justica global vai além da Justica Social, pois abrange, além das
fronteiras, os problemas com a efetivagao do direito de migrar, mas que, ao invés de
conter os deslocamentos humanos migratérios - dentro de uma visdo pragmatica -,
serve como meio adequado de revelar os problemas econémicos, sociais, politicos
que afetam todos os rincbées do mundo, e, com isso, impor uma obrigagdo moral
capaz de construir um modelo econémico mais justo no planeta Terra, para que
todos possam realmente disfrutar do direito de circular, viver, morar e, acima de
tudo, de ser considerado como simplesmente um humano em qualquer lugar e
momento, como qualquer outro igual a si mesmo.

Por fim, buscando a efetivacdo do pleno direito de migrar, deve-se
compreender a dignidade da pessoa humana do migrante aliada a uma teoria de
justica igualitaria consolidada nas bases primarias da sociedade e do globo, para,
com tudo isso, reafirmar por intermédio do direito cosmopolitico, uma cidadania

universal sem barreiras normativas, filosoficas e legais.

2.2.2 Do Direito de Visita, Hospitalidade e a Cidadania Universal: uma

Confirmagao do Direito de Migrar

Buscando uma evolugao pela concepgao da cidadania universal, como forma
de confirmagao do Direito de migrar, tem-se a necessidade da compreensido do
Direito cosmopolita, como base para uma real igualdade, mesmo que possua a
dimensédo da dignidade da pessoa humana e uma teoria de justiga igualitaria global

cComo premissas iniciais.
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Nesse caminhar, o cosmopolitismo também deve ser visto como uma postura
moral, baseado em uma lealdade para com o outro ser humano, e, com isso
estabelecer igual valor para todos, criando, de dentro para fora, uma base de
igualdade comum®™.

Para tanto, &€ necessario, inicialmente, ter a defesa da humanidade como
principio cosmopolita, ja que ela tem sua origem na ordem moral de raiz estoica,
anterior a lei e a sua normatividade, bem como entender a complexidade humana, o
que se confirma pelo fato de que as relagdes humanas e as constituicdes dos paises
baseiam-se em tal principio, em diferentes povos e lugares do mundo, confirmando,
dessa forma, a necessidade premente de se analisarem, inicialmente, os
fundamentos do cosmopolitismo na Filosofia®"®.

Indo mais além, e buscando as raizes cosmopolitas originarias, através dos
fildsofos greco-romanos, facilita-se a compreensao e justificagdo da utilizagdo do
principio da humanidade nos dias atuais, sem recair no mito da lei como solugao da
problematica existente, que é a defesa do migrante contra os arbitrios do Estado ou
de outros atores, como os transnacionais. Para melhor entendimento da
problematica em questao deve-se ir as origens do cosmopolitismo, ja que nao existe
unanimidade de quando ou como comegou. O mais importante, no entanto, € que
sua aplicacdo e compreensao, em cada época, eleve a possibilidade da solugao da
complexidade moderna e contemporanea da sociedade.

Desde o Egito Antigo, ja se afirmava que os seres humanos tinham deveres
morais de uns para com os outros, mesmo nao havendo, expressamente, a palavra
cosmopolitismo, mas ja existia seu ideal na forma da categoria moral®’®, porém, as
raizes cinicas e estoicas do cosmopolitismo apresentam-se nos pensadores anglo-

saxoes.
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Foi em Diégenes, dentro da Escola Cinica, que apareceu a primeira palavra
do termo cosmopolitismo, mas, sua percep¢ao inspirou muitos filésofos
cosmopolitas, pois, ao ironizar Platdo e Alexandre o Grande, traspunha a definicdo
de polis, pois seria o verdadeiro lugar do ser humano em si mesmo, como sua patria
e n3o uma definigdo limitada a linhas definidas®’’.

Na época de Diogenes, ser cidadao era estar vinculado a uma cidade e por
ela ser ajudado, assim € que, ao ser indagado se pertencia a sua cidade natal,
Sinope, este respondeu que pertencia ao universo, e ao cosmos, demonstrando o
entendimento do dever comum a todos de ajudar os outros, pois a cidadania era
universal e n&o local*’®.

Um das maiores contribuicbes para o cosmopolitismo na concepc¢ao filosofica
de origem estoica advém de Zenao, com o ideal de que o bem é virtude, e que os
homens deveriam viver em acordo com a natureza, implicando o dever de buscar a
reta razdo, o que transcende na coexisténcia de culturas, e possibilita a livre
circulagao de pessoas pelo mundo, com o direito de migrar, sem impeditivos morais
ou legais®”®.

A Filosofia Estoica funda-se na ética, pois cada ser humano leva o cosmos
em si, e ndo pode ser separado dele, tendo como virtude seguir a natureza e lutar
contra a persisténcia do mal, com a finalidade de manter a atitude correta frente ao
universo. De forma clara e concisa o cosmopolitismo dos antigos ja trazia em sua
base a ideia de “um estatuto do migrante”, pois todos s&o estrangeiros ja que a
mobilidade na Antiguidade era comum entre cidades e, assim, se estabelece uma
igualdade de condi¢gdes na qual ndo se diferencia o nacional do estrangeiro, até
porque a miope ideia westfaliana de Estado soberano forte viria muito tempo depois,
como bem definiu Cicero:

Mas dizer que se deve levar em conta os concidadédos, mas nao os
estrangeiros, é destruir a sociedade do género humano e, com ela,
suprimir a beneficéncia, a liberalidade, a bondade, a justica; e tal

s GOULET-CAZE, Marie Odile; BRANHAM, R Bracht. (orgs.). Os cinicos: 0 movimento cinico da
antiguidade e o seu legado. Sao Paulo: Loyola, 2003. p.15.

% MOLES, John L. Cynic cosmopolitanism /n: GOULET-CAZE, Marie Odile; BRANHAM, R. Bracht
(orgs.). Os cinicos: 0 movimento cinico da antiguidade e o seu legado. Sao Paulo: Loyola, 2003.
p. 05-120
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negacdo deve ser julgada como impiedade para com

os deuses imortais®®.

Assim, a compreensdo de igualdade tem sua base em uma dimenséo
imaginativa e legal que se complementam, pois a primeira aloja-se nas mentes das
pessoas que praticam atos cotidianos de compreensao e aceitagcdo da diferenca, e
a segunda reflete nas regras sociais e as leis, contribuindo para a busca da efetiva
isonomia®®".

Uma concepgao moral do cosmopolitismo traz ao direito de migrar, algo
necessario para a efetivagcdo dos direitos dos imigrantes, que é o valor moral de
igualdade, o qual ndo faz distingdo acerca da origem da pessoa, sua condi¢céo
social, sua cor, sexo, orientagao sexual, nivel de instrugcao, preferéncias politicas, ja
que tais prejulgamentos ndo podem implicar retrocessos protetivos e sim, se
praticados, sé terdo lugar quando destinados a igualizar os desiguais em suas
desigualdades®.

De maneira direta, contudo, a concepgao cosmopolita de igualdade, baseada
na moral, opde-se, claramente, a soberania dos Estados, pois essa igualdade €&
totalmente contraria ao sentimento de pertencimento a terra, nagdo, ou povo, o que
impede claramente o implemento de uma cidadania universal®®.

Em resposta, deve-se por fim a uma diferenciacdo de nds versus eles, eu
versus vocé, do nacional e o migrante, através de uma postura cosmopolita possivel,
pois define o compromisso com aquilo que € moralmente bom, e ndo com o que
prejudica a si proprio e aos outros?*.

Em um mundo cada vez mais global caracterizado pela concorréncia e pelo
fluxo continuo das coisas, todavia, o ser humano passa a ter valor somente quando
transformado em mercadoria, sendo o0 processo de coisificagdo humana

consequéncia do modelo econémico neoliberal, o qual desconsidera a complexidade
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de culturas e a sua pIuraIidade385. Ao impor um desafio a mais no ideal de cidadania
universal e de humanismo mundial na defesa dos direitos dos imigrantes, encontra-
se no direito cosmopolitico uma via alternativa importante para que sejam achadas
as respostas que respeitem os padrdes globais protetivos de direitos humanos.

Numa perspectiva aprofundada de humanidade, a base tedrica do
cosmopolitismo juridico responde a procura da igual dignidade do migrante pelo
mundo, com a possibilidade de uma cidadania mundial, que ndao depende de
Estados, mas sim da empatia, e das politicas publicas pautadas em standards
universais de respeito ao ser humano.

Em outro aspecto, a inovacgao trazida por Kant esta na diferenciagado entre
direito e justica com relagdo as pessoas fixadas a uma nagéo e nas relagdes entre
os Estados, com isso, a pessoa natural pode ser compreendida e apresentada ao
globo como ente, que pode se relacionar com outros Estados, sem a necessidade
precipua de ter vinculacdo com ele. Essa premissa se enquadra perfeitamente para
0s migrantes em geral, pois existem pessoas que nao estao vinculadas a um Estado
e sdo denominadas apatridas, mas que sdao membros de uma sociedade civil
mundial e, por isso tém direitos a serem garantidos.

Dessa maneira, a cidadania mundial origina-se da ordem juridica mundial, na
qual, independente de participar ou ndo de um Estado especifico, o ser humano é
detentor de direitos em virtude de sua humanidade .

A Convencéao Interamericana de Direitos Humanos, em seu bojo, ja recebe
influéncias do cosmopolitismo juridico como a seguir:

Artigo 22. Direito de circulacéo e de residéncia. 1. Toda pessoa que
se ache legalmente no territério de um Estado tem direito de circular
nele e de nele residir em conformidade com as disposi¢des legais.

[...]

7. Toda pessoa tem o direito de buscar e receber asilo em territério
estrangeiro, em caso de perseguigado por delitos politicos ou comuns

35 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Tradug&o: Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Jorge

Zahar, 2001. p.245.
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Review, Yale University. New Haven, Connecticut.(USA), v. 11, n. 3, pp. 30+, 2009. Disponivel
em: <gale.com/apps/doc/A214206456/AONE?u=anon ~10ca9dd4&sid=googleSchola r&xid=
bd2ccbb3>. Acesso em: 11 set. 2020.
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conexos com delitos politicos e de acordo com a legislagdo de cada

Estado e com os convénios internacionais®®’.

A citada premissa ja estava presente no artigo terceiro definitivo da obra
kantiana, que da o condao juridico ao cosmopolitismo, mas impde uma limitagdo as
condicbes da hospitalidade universal, definindo que o estabelecimento de uma
pessoa sobre o territério de outro € incompativel com seu ideal moral, fruto de sua
época em que os movimentos colonizadores utilizavam John Locke para justificar a
detencdo de terras e bens de outros povos conquistados>®.

Ressalte-se, todavia, que a hospitalidade se apresenta como um direito de
visita, que se origina da vinculagdo a um Estado, o qual, com base na confianga de
outros paises, permite a permanéncia temporaria em outras nagdes, e nao a fixagcao
do migrante, o que preocupa o direito de migrar, resultando em um ideal do
sentimento de pertencimento a uma sociedade cosmopolita mundial.

Como bem delineou e definiu Kant:

Hospitalidade significa aqui, portanto, o direito do estrangeiro, ao
chegar ao territério alheio, de ndo ser tratado como inimigo ali. Pode-
se nao recebé-lo se isso ndo acarretar sua ruina; mas nao se deve
mostrar hostilidade em relagcéo a ele enquanto estiver pacificamente
em seu lugar®®®.

De maneira positiva, a vantagem trazida no elemento legal kantiano,
proporciona a ideia de inser¢ao no Direito dos Estados e no Direito Internacional
com elementos normativos claros de uma Justiga global, levando o cosmopolitismo
do campo filoséfico politico, ou moral, para o terreno do direito.

Deve-se também entender o cosmopolitismo kantiano pelo fato de regrar em

relagcbes morais e legais que sao validadas tanto para os individuos, quanto para
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diferentes comunidades, e, por isso, demarca um novo dominio situado entre a lei e
os entes politicos especificos e, por outro lado, a lei internacional e o individuo; com
isso os dilemas normativos dos membros politicos se localizam no jus
cosmopoliticum>®°.

No que concerne ao direito de hospitalidade, define-se como um direito e nao
uma filantropia, ou seja, ndo é uma virtude da sociedade, ou bondade e
generosidade, que se mostra aos forasteiros quando chegam a terras estrangeiras,
mas sim um direito pertencente a todos os seres humanos, na medida em que todos
sao potenciais participantes de uma humanidade mundial.

Nesse caminho, o direito de hospitalidade ndo deve ser compreendido como
aquele que regula as relagdes entre individuos, que sdo membros de uma mesma
entidade civil, sob o manto de uma mesma jurisdicdo, mas sim aquele direito
regulatério de individuos pertencentes a diferentes jurisdigdes e Estados, e que se
encontram um com o outro a margem das comunidades jurisdicionais391.

Este direito situa-se nos limites do ente politico, delimitando o espaco civico,
regulando as relagdes entre seus membros e os forasteiros, ocupando o espago
entre os direitos humanos e direitos civis, entre o direito da humanidade em cada
pessoa e os direitos oriundos pelo fato de serem membros de republicas distintas.

Assim, o significado da hospitalidade reside no fato de o direito do imigrante
ndo receber tratamento hostil, pelo simples fato de ter chegado de outro pais, de
forma contraria, o direito de visita ndo permite um acolhimento necessario e a
recepgao obrigatoria, pois € temporario e ndo permanente diferente da migracgao.

O estrangeiro pode ser recusado se a rejeicao for motivada por atos violentos
contra o Estado receptor, mas, uma vez mantendo-se pacifico, ndo podera ser
rejeitado. Nao se trata de um direito que o estrangeiro possa exigir ser tratado como
hospede, mas, simplesmente, um direito de visitantes que todas as pessoas tém por

estar em uma sociedade, fundado na posse comum de todos da superficie da terra,

%0 BENHABIB, Seyla. The right of others: aliens, residents and citizens. Cambridge: Cambridge

University Press, 2004. p. 29.
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University Press, 2004. p. 130.
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qgue permitem os homens se dispersarem por todo o globo, cuja superficie é limitada,
e, assim, tolerar uns aos outros>%2.

O direito de visitante € uma outorga, através de um acordo especial
livremente decidido, que vai além de um dever moral de um com o outro, e sim um
direito legal baseado num contrato de beneficéncia, como um privilegio dado pelo
soberano republicano a certos estrangeiros para visitar seus territorios, realizando
certas fungbes, que representam seus respectivos entes politicos, nos quais
realizam comércio em longo prazo e coisas deste tipo>%°.

Ja os direitos a hospitalidade implicam a permanéncia temporaria, que nao
pode ser negada, pois sua negativa seria a destruigdo do sentido da palavra “o
outro”, ou seja, negar a residéncia a vitimas de guerra, perseguigao religiosa, tendo
como resultado a morte, seria fato inaceitavel pelos fundamentos kantianos, que
resultam no aceite da diferenca e da tolerancia, com base na humanidade em si
mesmo>*,

Claramente, apresenta-se uma diferenga entre direito de visitante e direito a
hospitalidade, em que o primeiro demonstra a instrumentagdo das vontades entre o
Estado receptor e o visitante, os quais buscam no direito positivo as normas claras
de mutuo beneficio, pois se baseiam no objeto infame da lex mercatéria, ja o
segundo direito € oriundo da esséncia humana, ou seja, independente de tratados
formais, o outro € igual a nés, e a empatia deve prevalecer sobre a regra juridica na
defesa do migrante, seja em sua permanéncia temporaria ou definitiva.

Destarte, as relagbes entre povos e nagdes envolvem atos de sub-rogacéo, e
vai mais além do que um dever moral, e sim um direito moral oriundo do
reconhecimento de todos os direitos de humanidade na pessoa do outro®®.

Com isso, verificam-se as consequéncias juridicas do direito ao asilo e refugio

nos dias atuais, que passam a ter sentido de obrigacbes morais reciprocas e nao
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mais como normas impostas as condutas dos individuos e grupos, no momento que
entram nos territérios dos Estados.

Para isso, o direito a hospitalidade implica um direito moral, com
consequéncias legais, pois as obrigagbes dos Estados receptores de autorizar a
permanéncia de estrangeiros em seus territdérios de maneira temporaria tem como
base uma ordem republicana cosmopolita.®.

De igual forma para Kant o direito de visita ndo é delimitado pelo tempo,
apenas se define como direito ao acesso a terras além de seu Estado-Nagao, mas
que implica fortemente na diferenga da hospitalidade, que se trona mais prolongada,
e que na atualidade se evita com a restricdo ao direito de ir e vir entrar e sair em
outro pais.

No entanto, este direito perpassa por dilemas, entre eles o principal €&
conseguir a forma de impor obrigacdes validas e compromissos legais, quando da
falta de aquiescéncia de um Estado em dar hospitalidade ao estrangeiro migrante.
Em resposta, deve-se partir da premissa de que todos os individuos tem a
capacidade de se associarem e de que a superficie da terra € comum a todos os
seres humanos®”’.

A ideia de possessao comum da terra pelos seres humanos pressupde que
seu uso seja pacifico e ndo coloque em risco a vida de todos, inclusive os nativos. A
preservacdo do bem-estar é indissociavel da possessao. Por isso, a compreensao
de igualdade entre os nacionais de um Estado e os migrantes deveria ser a
consequéncia do uso racional do mundo por todos.

No entanto, defeitos e virtudes podem ser identificados na defesa da
possessdo comum da terra, pois justifica a expansao colonial ocidental e a legitima
na época kantiana, e de outro lado cria as bases de direitos dos seres humanos de
associar civilmente, desde que se compreenda que as terras sao limitadas, e assim

possa existir o desfrute comum de seus recursos naturais®®.
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Kant rechaca a ideia defendida por John Locke. E passa a indagagao: O que
se justifica a premissa kantiana de que a posse da terra € comum? Uma vez a terra
ja sido apropriada, outros ndo tem direito de possui-la, e se deve respeitar as
relacdes de propriedade existentes, pois se assim fosse toda comunidade tem o
direito de defender sua posse contra aqueles que buscam acesso a seus
territorios®®.

Assim, a defesa da propriedade comum da terra é decepcionante em quao
pouco ajuda a explicar a base da lei cosmopolita, gerando uma imprecisédo na
formulacao do direito a hospitalidade, pois da motivos fortes para um povo soberano
rechacar o migrante, sob a alegagao da destruicdo da terra adquirida por aquela
nacgao.

A problematica da possessao comum das terras, pelas pessoas, atravessa as
premissas de esfericidade global, ou seja, como a terra € um globo, e ndo um plano
reto é inevitavel o contato entre os homens, e o direito a uma posse comum é um
direito cosmopolita, pois a sua superficie ndo € ilimitada, mas fechada, e que os
conceitos de estados e nagdes levam, indubitavelmente, a ideia de um Direito
Cosmopolita, j& que permite & comunicabilidade de todos os seres humanos*®.

O acima exposto nédo implica a obrigacdo de tratar os estrangeiros com
respeito e dignidade, pelo simples fato de a terra ser redonda, ou pelo fato de que
em todo lugar o castelo € construido na areia e o meu também deveria ser. Esta
premissa da esfericidade ndo se sustenta de maneira possivel, pois se constitui
como dado objetivo, condi¢ao de realidade empirica nos quais os agentes humanos
estado inseridos.

Deve-se quebrar o paradigma objetivo da esfericidade kantiana, e
compreender a superficie esférica da terra como uma circunstancia de justica, pois
todos sdo mortais, membros de uma mesma espécie, e afetados em comum por
necessidades basicas, para assegurar a sobrevivéncia da humanidade, e, isto
produz condi¢cdes construtivas do entendimento de Justica, e que a esfericidade da

terra, para Kant, funciona apenas como condic&o limitante da liberdade externa*’.
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Devido ao exposto, a esfericidade da terra é agente limitador da liberdade
externa, além do territério fisico na relagdo com outros povos e Estados, gerando
uma premissa justificada no argumento do estabelecimento do Direito Cosmopolita.

E no exercicio de agdes que a liberdade externa leva a necessidade de cruzar
fronteiras e entrar em contato com outros seres humanos de outras terras e culturas,
gerando a seguinte compreensao:

a) que a superficie da terra sera distribuida entre as republicas individuais;

b) que sdo necessarias condigdes de direito que regulem as transagdes entre

estas republicas;

c) que estas condi¢cbes encontrem respaldo correspondente aos direitos de

hospitalidade e permanéncia®®?,

A partir da reconstrugao do conceito de liberdade externa kantiana, consegue-
se uma melhor releitura do Direito Cosmopolitico.

O Principio da nao Devolugdo, que foi incorporado no Estatuto dos
Refugiados, de 1951, define que os Estados signatarios ndo podem devolver os
refugiados e solicitantes de asilo ao seu pais de origem, se existe claro perigo a sua
vida e liberdade. Em contrapartida, os Estados signatarios podem, em seus
regramentos internos, definir - a seu interesse - o que é vida e liberdade, como
forma de burlar ou dificultar a entrada de estrangeiros, seja na modalidade de asilo
ou refugio.

Kant, ao definir a negativa de ingresso em seu territério como uma
autodestruicdo, nao previa esses atos como forma de equilibrio de interesses dos
refugiados e do Estado receptor, ou seja, as necessidades morais dos outros frente
aos nossos interesses proprios se torna impreciso*®®. Assim, haveria excegdo
apenas quando estiverem em risco a liberdade e a vida do refugiado, fora essas
excepcionalidades, as restricbes de entrada podem ser manipuladas pelo Estado,
com seu soberano, e, consequentemente, ndo considerando como um dever

incondicional a liberdade o bem-estar do refugiado.

92 1pid., p. 40.

03 KANT, Immanuel. A paz perpétua. Um projeto filoséfico. Tradugdo: Artur Mordo. Textos praticos
da Filosofia. Diregéo da Colegao: José Rosa & Artur Morao. Titulo original: A Paz Perpétua. Um
Projecto Filoséfico (1795). Universidade da Beira Interior Covilha, 2008. p. 37. E-book. Disponivel
em: http:/ http:/ /www.lusosofia.net/textos/kant_immanuel_paz_perpetua.pdf. Acesso em 03 set.
2020.
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O direito universal de hospitalidade, que pertence a toda a pessoa, impde um
dever moral imperfeito de ajudar e oferecer refugio a todos que estdo com a vida em
perigo, sua integralidade e seu bem-estar. Sua imperfeicdo esta no fato de que
permite exceg¢des e pode ser anulado por motivos legitimos de autopreservagéo, ou
seja, ndo ha como conceder refugio caso coloque em perigo a propria vida e
seguranca das pessoas do Estado receptor®.

Com isso surgem questionamentos oriundos de uma filosofia moral, para se
analisar a amplitude da obrigac&o para com o outro:

a) é moralmente permitido recursar refugio aos necessitados, pois estariam os

valores culturais sendo alterados?;

b) a preservagao de uma cultura constitui numa premissa baseada na legitima

autopreservagao?

c) é permitido negar refugio quando grandes quantidades de pessoas possam

diminuir a qualidade de vida na sociedade receptora?;

d) e qual é o nivel de bem estar das pessoas do Estado receptor pode ser

alegado como motivo de negacéo de entrada de perseguidos, necessitados e

oprimidos?*%°.

Os governos, ao formularem politicas publicas para refugiados e asilados,
utilizam de maneira implicita uma distingdo entre deveres perfeitos e imperfeitos,
enquanto os grupos de direitos humanos, como os defensores de asilados e
refugiados, pautam-se em demonstrar a obrigacdo de hospitalidade, a quem
realmente necessita de forma imperiosa, e que nao deve ser limitado ou mitigado
pelos interesses proprios*®.

O sistema internacional de povos e Estado caracteriza-se por uma
interdependéncia extensa aliada aos cruzamentos histéricos, tanto é que os
alcances das obrigacdes morais especiais e gerais transcendem, e muito, a
perspectiva de um sistema centralizado no Estado, com sua delimitagao territorial.
Em troca, defende-se uma perspectiva de sociedade mundial com o ponto de partida

correto para alegar razbes das obrigagdes para além-fronteiras.

04 BENHABIB, Seyla. The right of others: aliens, residents and citizens. Cambridge: Cambridge
University Press, 2004, p. 44.

95 BENHABIB, Seyla. The right of others: aliens, residents and citizens. Cambridge: Cambridge
University Press, 2004, p. 46.

% |pbid., p. 48.
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Apesar de parecer anacronica, a alegagao kantiana nao se preocupa com 0s
mais necessitados, excluidos e pobres, e sim de igual maneira com o iluminismo dos
europeus, buscando outros povos e se apropriando de suas riquezas. Dessa
maneira, para ele o direito de buscar uma associagao civil e de abordar as pessoas
é um direito humano fundamental*®’.

O elucidado retro distinguiu o Kant da tese Lockiana, na qual tudo ao redor do
homem nao possui dono desde que nio tenha sido possuido. Na realidade, o direito
de buscar uma associagdo humana esta no centro do direito a hospitalidade. Ele
celebra a nave e o camelo como forma de reduzir as barreiras entre comunidades
locais e reunir a espécie humana, e a negativa desse direito a comunicar-se entre as
comunidades e os povos é contrario ao Direito Cosmopolita*®®.

De forma paradoxal as relagbes comerciais, mesmo que pautadas no valor
econdbmico, traz, de maneira indireta, o aumento e incremento dos contatos com
outros povos e culturas, e que, pela razao humana, pode unir-se mais e mais em
uma constituicdo cosmopolita.

Noutra perspectiva, surgem questionamentos acerca da possibilidade ou nao
da residéncia permanente do estrangeiro causa implicagdes politicas, ou igualdade
de direitos com os nativos do Estado soberano receptor.

Em resposta, esta o fato de todos serem membros da raca humana, que de
forma automatica participam de uma ordem civel pela condigao legal de associagéo
entre si, uma convers&o*®. Essa condigdo humana requer uma premissa de que o
ser humano faz parte de um ente politico republicano, como condicdo de ser
cidadao, por isso diferencia-se governo mundial de federagdo mundial. Mesmo néao
sendo pertencentes a uma republica ou federagdo, os migrantes sdo pegas

integrantes da raga humana e dignos de respeitos em direito politicos ou sociais.

7 KANT, Immanuel. A paz perpétua. Um projeto filoséfico. Tradugdo: Artur Mordo. Textos praticos

da Filosofia. Dire¢do da Colecao: José Rosa & Artur Morédo. Titulo original: A Paz Perpétua. Um
Projecto Filoséfico (1795). Universidade da Beira Interior Covilha, 2008. p. 40. E-book. Disponivel
em: http:/ http:/ /www.lusosofia.net/textos/kant_immanuel_paz_perpetua.pdf. Acesso em 03 set.
2020.

08 BENHABIB, op. cit., 2004, p. 49.

499 KANT, Immanuel. A paz perpétua. Um projeto filoséfico. Tradugdo: Artur Mordo. Textos praticos
da Filosofia. Diregéo da Colegao: José Rosa & Artur Morao. Titulo original: A Paz Perpétua. Um
Projecto Filoséfico (1795). Universidade da Beira Interior Covilha, 2008. p. 42. E-book. Disponivel
em: http:/ http:/ /www.lusosofia.net/textos/kant_immanuel_paz_perpetua.pdf. Acesso em 03 set.
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No mundo globalizado, todavia, o direito cosmopolita iniciado por Kant
apresenta-se como norteador da solu¢gdo dos atuais problemas mundiais, fugindo da
centralidade humana, para temas ambientais, terrorismo internacional, e outros, mas
qgue se conecta de forma tal, que acarretam riscos a humanidade, e que somente a
empatia apresenta-se como mecanismo de aceitagdo das pluralidades da
sociedade*™’.

Apesar da distancia enorme na efetivacdo destas proposi¢cdes kantianas, o
cosmopolitismo juridico se torna meio tedrico factivel para a ampliacdo e
concretizagdo de direitos aos migrantes pelo mundo, através de sua vis&o juridica,
na relagao entre o cosmo e o ser humano, para o respeito de sua dignidade.

Kant, porém, ndo contava com o nacionalismo dos Estados, o que possibilitou
o sentimento de pertencimento a um local, nacdo ou territério, minando o ideal
cosmopolita, pois ndo havia um cosmos, mas sim uma vinculagéo ao unitario*'".

Em contrapartida, esses elementos formam uma unido politica compartilhada,
baseada no sentimento de responsabilidade de uns com os outros, e somente a
nacgao consegue estabelecer um perfil coletivo oriundo do caldo cultural lastreado na
identidade coletiva, criando uma solidariedade mundial*'?,

Nessa toada, para Habermas, € necessario a manutengao dos Estados e
suas ligagbes, através de um processo cognitivo, sem a necessidade, como Kant
defendia, da saida de ligagcéo do individuo com o seu Estado-Nagao para passar a
pertencer a uma comunidade mundial de federagdes, e, assim, a cidadania
universal.

A cidadania universal perpassa também pela ideia de perfeicdo humana, pois
esta, em todo o globo, é a unica ser detentora da razédo, e com ela pode usar todas
as disposi¢des naturais ao seu alcance, propiciando uma cidadania global‘”3.

Essa perfeicdo apresenta-se como alicerce antropoldgico da possibilidade de

uma cidadania mundial, ja que o ser humano nao € devedor de seu ser, ou de seus

419 BECK, Ulrich. Sociedade de risco. Rumo a uma outra modernidade. Tradugéo: Sebastido
Nascimento. 2. ed. S&o Paulo: 34, 2011.

“"" HABERMAS, Jurguen. O projeto kantiano e o ocidente dividido. /n: HABERMAS, Jurgen. O
ocidente dividido. Rio de Janeiro: Vozes, 2006. p. 115-204.

412 HABERMAS, Jurguen. A inclusao do outro: estudos de teoria politica. Sdo Paulo: Loyola, 2007,

p. 156

KANT, Immanuel. Ideia de uma histoéria universal de um ponto de vista cosmopolita. Org.

Ricardo R. Terra. Tradugéo: Rodrigo Naves. 3. ed. Sao Paulo, 2011. p.45.

413



162

direitos em uma sociedade, na qual confina o individuo, para que este seja submisso
as regras previamente determinadas de um isolamento desnecessario ao
crescimento da humanidade, pois ser cidaddo do mundo e ser cidadao da civilizacao
& a mesma coisa, componente essencial para a construgado do mundo*'.

De maneira paradoxal, a mesma perfectibilidade nao traduz na perfeicdo da
razdo humana, como finita e acabada, mas sim sendo uma propriedade inerente a
espécie humana e néo individual, que por isso esta apta a cultura e a evolugéo por
uma dindmica aberta e continua, ou seja, o individuo é do mundo, foi feito para isso,
sempre apreender para compreender que suas realizagdes nunca estao terminadas
e sempre a construir de forma continua.

A cidadania universal ou mundial ndo se impde com o corte abrupto das
pessoas de seu local de pertencimento, da sua comunidade, da sua familia, mas sim
fortalecendo uma alianga com esses entes, para a construgcao de sociedade pautada
na humanidade, para a qual o “reino dos fins” kantiano torna-se um norte
regulamentar das praticas morais e politicas, e o comportamento humano teria como
objetivo o respeito, e a igual dignidade a todos, independentemente da escolha
moral de cada um de nés*'>.

Os cidadaos do mundo n&o precisam cortar lagos com suas idiossincrasias,
pois as riquezas da sua condi¢ao humana estdo nos seus locais de pertencimento,
mas sim realizar uma inclusdo do circulo de convivéncia a outro circulo maior ainda,
que € a humanidade, vista como um todo, e, na somatdria das diferencas, encontra-
se a unidade humana*'®.

De igual forma, a institucionalizacdo do direito a uma cidadania universal
perpassa pela necessidade do desenvolvimento do cosmopolitismo juridico
mediante um processo que envolve todos os componentes do globo, mas que, com
a mundializagéo e a globalizagao, ja se encontra a pleno vapor, atuando de maneira
diferente do Estado-Nagdo, ou seja, ndao mais fica estanque e separado, mas

interligado e conectado, em um espacgo proprio e ndo o do direito internacional.

414 CASTILLO, Ménica. Significados do cosmopolitismo kantiano. Raison Presente, Paris, v. 201,
n. 1, p.17-19., 2017.

15 NUSSBAUM, Martha. Fronteiras da justiga. Deficiéncia, nacionalidade e pertencimento a
espécie. Sao Paulo: Martins Fontes, 2013. p.13.

418 Ibid., p.15.
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Ao pensar em cosmopolitismo, inicialmente pode-se ter a ideia de ter o mundo
como seu, ou seja, nasce com a vontade de uniformizar os conteudos de uma
sociedade global, de homogeneizar o heterogéneo e esquecer as peculiaridades e
idiossincrasias de cada lugar, como queriam os nazistas em sua loucura de raga
superior*"”.

Ter o mundo na visao cosmopolita, baseada na humanidade, seria ter um
horizonte de possibilidades, como também a consciéncia da finitude do cosmos, mas
de defender uma nova razao juridica para além dos modelos conhecidos, que nao
conseguem compreender a rapidez das relagées no mundo global, de modo especial
os deslocamentos humanos, que, cada vez mais, s&o comuns € ndo um evento
esporadico*'®,

Considerando a exposigao retro, a sociedade consegue escapar dos modelos
pré-definidos de relagdes sociais entre as pessoas, deixando de aceitar a loteria da
natureza, os designios do divino, ou qualquer outra justificativa discriminatéria do
diferente, daquele que “n&o pertence a este local”’, o migrante.

Deve-se modificar o olhar, e conhecer que seu pertencimento € de algo maior,
e nao somente daquela fronteira delineada, e que os movimentos do globo e das
relagdes sao consequéncias inexoraveis da mundializagao, o que torna possivel um
universalismo de diferengas, ou seja, um multiverso, que tem como caracteristicas
as multiplicidades de tempos e lugares, que ultrapassa Kant, mas sem esquecer
seus ensinamentos*'®.

O ideal humano de se fixar em instituicdes que sao permanentes leva a uma
visdo cega e deturpada do cosmopolitismo juridico, que somente é rebatida com a
capacidade do ser humano de criar, principalmente novas instituicbes, ou de
aprimorar as que existem, sempre tendo como norte os principios democraticos da

defesa das futuras geragoes, pois somente assim consegue balizar os movimentos

" FOESSEL, Michel. Aprés la fin du monde. Critique de la razén apocalyptique. Paris: Seuil, 2012,

p.259.

DELMAS-MARTY, Mireille. Aux quatre vents de monde. Petit guide de navigation sur I'ocean de

la modialisation. Paris: Seuil, 2016, p.45.

*19 GUENANCIA, Pierre. L'idée de nation d'um point de vue cosmopolitique. Revue Espitit, [S.1.]
Junho de 2008. Disponivel em: https://www.cairn.info/revue-espitit-2008-6-page-67.htm. Acesso
em: 18 de Junho de 2022.
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globais em defesa dos Direitos Humanos, como acontece nas cortes
internacionais*®.

Ao se aprimorar as instituicbes com o ideal cosmopolita, deve-se levar em
conta a maior participagcao dos cidadaos em suas esferas, que devem influenciar as
interagdes mundializadas, pois, assim, a compreensao do pertencimento ao cosmos
e a um todo se reafirma e se consolida, desaguando na quebra dos paradigmas do
isolamento do Estado, gerando, assim, a aceitacdo de uma cidadania universal
plena e capaz de integrar todos de forma a ndo mais existir o “diferente”.

Ja para os tedricos da democracia cosmopolita, a possibilidade de criagao de
parlamentos regionais, ou até uma corte mundial de direitos humanos sao
compativeis com o cosmopolitismo juridico, pois buscam a igual dignidade de forma
efetiva. As instituicdes globais existentes no sistema da Organizagdo das Nagdes
Unidas (ONU), que buscam a defesa dos Direitos Humanos, devem ser melhoradas
e intensificadas, nao se esquecendo dos meios processuais e institucionais criados,
que demonstram uma formidavel evolugdo, mas que ainda se encontram atreladas
por demais aos Estados*?'.

Como ferramenta de implementacgao universal dos direitos humanos, base do
cosmopolitismo juridico, e esséncia do direito de migrar, as jurisprudéncias das
cortes internacionais de defesa de direitos humanos sdo usadas através de uma
conversagao constitucional entre os magistrados de cada Estado e da Corte,
desarmando travas nacionais, que impedem a verdadeira protecdo desses
direitos*?.

De igual forma, a doutrina kantiana dentro da Paz Perpétua, deve evoluir na
atualidade, pois o capitalismo fez existir, e ainda faz, a luta de classes,
potencializando o risco da paz, bem como empresas transnacionais modificam as

fungdes normativas do Estado ao criar regras globais em meios eletrénicos, como

0 CHAUVIER, Stéphane. Le cosmopolitisme institutionnel n’ est-il qu’um aimable utopie ?. In:
FROUVILLE, Oliver de. Le cosmopolitisme juridique. Paris: Pedone, 2015, p. 209-218.
SALDANHA, Jania Maria Lopes. Cosmopolitismo juridico: teorias e praticas de um direito
emergente entre a globalizagdo e a mundializagdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2008. p.
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novos espacgos globais sem as fronteiras tradicionais de alcance juridico do
Direito*?*.

Agora, a Paz Perpétua ndo € mais entre estados, em uma federag&o, mas sim
num espago mundial, sem fronteiras, em que o ser humano desloca-se mais
facilmente, e que as fronteiras sdo meras ficgdes juridicas de um mundo esquecido
de soberanias solitarias e sem conexao.

Atualmente, a sociedade € cosmopolita, os deslocamentos humanos sao
continuos e relevantes, o que se impde a necessidade dos direitos humanos
ocuparem o papel politico e juridico relevante na constru¢cdo de uma identidade
politica comum, no entanto, a centralizagado das forcas no mundo ocidental, que de
maneira direta ou nédo coloca seus valores morais sobre os direitos humanos a
todos, demonstrando a necessidade de modificagdo para um papel mais global e
plural, tendo o minimo existencial como base inicial para a compreensdo da
humanidade*®.

Os direitos humanos na pesquisa cosmopolita devem existir primeiro porque o
ser humano é elevado a sujeito de direito na seara internacional e nacional, dentro
da ideia kantiana inicial de que a paz perpétua s6 € atingida se considerar a
igualdade de todos os entes que compdem o mundo, bem como uma constituicao
mundial oriunda de maneira indireta da soma das declaragdes universais de direitos
humanos e diversos tratados e pactos que reflitam esta compreensdo*®.

Assim, considerando a dificuldade de colocar em pratica o direito cosmopolita,
especialmente de conceder um verdadeiro direito migratério pleno, duas dimensdes
devem existir, sendo a primeira oriunda do modelo classico e tradicional do Estado-
Nacdo e sua atuagdo na seara internacional, que se relaciona, de forma
intergovernamental e interestatal, pois seus poderes de intervengdo e de deciséo
sdao com outros Estados e governos. Ja a segunda dimensdo de carater

institucionante € composta pelas cosmopolitas, que se baseiam na igualdade entre

2 HABERMAS, Jurguen. A inclusio do outro: estudos de teoria politica. Sdo Paulo: Loyola, 2007.
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os cidadaos e estariam destinadas a contrapor os Estados e tratar o ser humano
como habitante do planeta e ndo de uma gleba territorial como forma de origem
juridica na defesa de seus direitos, e sim na ordem mundial, desaguando
inexoravelmente em uma cidadania universal efetiva, igualitéaria e principalmente
possivel*%.

Com isso, passa a existir um pluralismo institucional entre os Estados e as
cosmopolitas, em um ambito além do nacional, que tem como objetivo aumentar a
participagéo do individuo, como queria Kant, mas, desta feita, independente da sua
vinculacdo a um Estado pela sua nacionalidade, mas como ente politico cosmopolita
detentor de igual dignidade e, por conseguinte, um real Direito de Migrar, sem
amarras, sem fronteiras, apenas com sua humanidade respeitada.

Na mesma forma, para que haja a institucionalizagcdo pratica do
cosmopolitismo juridico pelas cosmopolitas e suas aplicagbes em espacos para
além das fronteiras nacionais westfalianas se fazem necessario uma compreensao
da democracia sob uma visao, que possibilite a politizacdo do ser humano em todo o
globo, e o respeito de sua condigdo humana.

O espaco publico, que em Kant se configurava pelas regras do direito das
gentes, deve ser substituido pelo direito cosmopolita, pois a vontade da comunidade
dos povos atravessa fronteiras, cria regras transnacionais, ou seja, ndo ha mais
somente as relagdes internacionais entre os Estados, mas sim entre cidaddos do
mundo, em qualquer lugar, em qualquer hora, sem amarras, sem grilhdes de um
soberania solitaria*?’.

Ao partir da compreensao de que esse espago seja uma metafora, autoriza o
individuo a uma liberdade plena e sem correntes de ligacdo ao Estado-Nacgao para
discutir seu destino, pois sua ligacdo € com o mundo, sendo este local uma rede
comunicacional que permite e cria condi¢oes ideais do ser humano ser sujeito e ator
para consolidar seus direitos, interagindo e trocando opinides comuns sobre

problemas coletivos e difusos*?.

% | OURME, Louis. L usage des fronteires d'um point de vue cosmopolitique. Revue internationale

d’etique sociétale et gouvernamentale, [S.I.], v. 17, p. 8. 2015.
2 HABERMAS, Jurguen. De l'usage publica des id'ee. Paris: Fayard, 2005. p. 203.
2 |d. A inclus3o do outro: estudos de teoria politica. Sdo Paulo: Loyola, 2007. p. 170.
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Nesse trilhar, deve-se entender também tal espago como um principio que
determina um contexto para coordenar agdes, com uma linguagem, e, assim,
construindo um local de razdes, que é familiar as partes, que pode ser nacional ou
nao, transnacional, ou supranacional, mas que ndo estao acorrentadas as amarras
de uma fronteira, e sim a uma cidadania universal.

A evolugdo de uma ideia de esfera publica habermasiana, para um
pensamento em rede, na qual ocorre a comunicacdo de conteudos, opinides e
decisdes, em muito se assemelha as interligacdes sistémicas de Capra*® e de
Luhmann®*°, ja que as interagdes de fatores e das partes criam uma rede logica de
razbes, mas que, como tal, ndo é permanente, mas dindmica, demonstrando que, a
cada dia, atores se apresentam em todo lugar e em qualquer momento, sem
definicbes prévias nas normas juridicas de sua atuagdo, apenas nas razdes de
regras e codigos de condutas, forcando estados a se reinventarem, seja no ideal de
soberania, seja na relagao com o globo.

De igual forma, o ambiente democratico permanente propicia uma ampliagao
da base civica da sociedade, do Estado e, com isso, passa a existir uma interagao
das redes dos espacos publicos nacionais, principalmente na Europa, sendo
impulsionando por meios comunicativos como a internet. N&o obstante, esta
interagao perpassa pela empatia, que é o alicerce fundante da solidariedade de uma
sociedade, antes mesmo da comunicagao com o outro, 0 que se inicia a interacao
social entre os Estados.

A esfera publica se alarga e vai além dos limites de seu territério e da sua
cultura, fazendo um desenho de cosmopolitizacgdo da Europa e de
transnacionalizacdo dos espacos publicos nacionais. Esse fendbmeno é chamado
constitucionalizagdo do direito internacional, ou seja, os Estados nacionais, através
do trabalho em rede, complementam os poderes nacionais, para que haja uma maior

promogao e protecao dos direitos humanos e da governanga global‘m.

29 CAPRA, Fritjof. A teia da vida. Sdo Paulo: Cultrix, 2007. p.25.

430 | UHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Traduccion de Javier Torres Nafarrate. México:
2007. p. 110.

*1 HABERMAS, Jurguen. De l'usage public des id'ee. Paris: Fayard, 2005. p. 210.
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Também a permeabilidade em varios niveis da sociedade, a interdependéncia
entre eles faz com que o Estado-Nacgéao perca protagonismo na esfera publica e abra
espaco para outros atores privados gerirem a defesa de direitos humanos.

E a existente interdependéncia que proporciona o aparecimento de
organizagdes internacionais com competéncias regionais, € que sua pauta deve ser
a democracia, mostrando claramente a assimilagdo do estado da necessidade de
remodelagdo de sua politica tradicional estratégica, que agora passa a ser
interigada a malhas de comunicagdo, de negociagbes e com discursos
transnacionais para todos**?.

Em um processo avangado, a Europa nao esta mais preocupada com a paz
perpétua e sim com o fenbmeno da mundializagdo, que gera a substituicdo do
politico pelo economista, e demonstra o descompasso das diretrizes econdmicas
das sociais, que somente pode ser resolvido com o0 aumento dos espagos
participativos dos individuas em assuntos que envolvam as politicas publicas de
uma regigo e de um pais*®>.

Os referidos espacgos publicos estdo em plena construcdo normativa, nao ha
uma consolidagao, e isto € possivel, pois se aceitam diversos assuntos e razdes
como interesses de igrejas, intelectuais, movimentos sociais, economia,
desemprego, mas que também traz enorme fragilidade, pois existem déficits
democraticos em assuntos pds-nacionais, sem a plena transparéncia necessaria
para a efetiva integragdo dos nacionais e n&o nacional.

A esfera publica era vista em sua composi¢cao por agrupamento de individuos,
mas, agora, € formada por grupos auto-organizados, que demandam seus
interesses, como também os comuns, € que tém origem na solidariedade como o
Forum Social Mundial. #*.

Os movimentos globais demonstram a falta de conectividade social dos

Estados para ouvirem suas demandas, mas trazem agora, de forma mundial, os

432 SALDANHA, Jania Maria Lopes. Cosmopolitismo juridico: teorias e praticas de um direito
emergente entre a globalizacdo e a mundializacdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2008. p.
117.

FERRY, Jean-Marc. Dix thésis sur la question de |'Etat europeén. Droit et societé, [S. L.], n. 53.
2003. p.15-16. ]

FERRY, Jean-Marc. Dix thésis sur la question de I'Etat europeén. Droit et societé, [S. L.], n. 53.
2003. p.18.
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problemas antes locais, e com a forma da mundializacdo da defesa dos direitos
humanos tentam ser ouvidos.

A auséncia de normatividade em uma esfera publica global, mas que é
representada por expressdes e interagcbes de movimentos sociais demonstra que o
cosmopolitismo institucional, no qual seria uma engenharia de instituicdes destinada
a cosmoplitizar a vida da humanidade, desde que considerem as peculiaridades
locais, as raizes culturais e o multiculturalismo, e diferentes linguas, mas que
reconhecem o ferimento de bens e valores universais que dizem respeito a todos**°.

As instituicdes globais como a Organizagao Internacional do Trabalho (OIT),
Organizacgdes das Nagdes Unidas para Educacgéao, Ciéncia e Tecnologia (UNESCO),
ACNUR séo instancias de servigos globais que impdem mecanismos internacionais
decisérios em todo o globo, através das conferéncias da ONU, mesmo que aos
Estados caiba a palavra e o direito em seus dominios.

O Estado aberto é capaz de ser um defensor do cosmopolitismo juridico, pois
a protecao do Estado de Direito, dos direitos humanos, e da democracia passa pelo
reconhecimento estatal de sua insuficiéncia de respostas legais da mundializagéo, e
que sua resposta é a abertura a normas internacionais e instituicbes globais, como
forma de evolugdo da construcdo de um direito cosmopolita**®.

Eleva-se, no entanto, uma preocupacdo com o medo e receio da inexisténcia
de uma estabilidade politica, juridica e social entre o Estado e o ambiente
internacional, com a perda de identidade nacional, mas que se supera com a
elevagao dos individuos a cidadaos mundiais € nao apenas local.

O cosmopolitismo juridico, com base na democracia, exige que as politicas
externas sejam fundadas na solidariedade, como forma de que atos democraticos
legitimos sejam fortes para lutar contra governos autoritarios, xenofobicos, e sem a
defesa do direito de migrar, e na outra mao, através da continua permeabilidade
normativa do direito das gentes, ao cenario nacional pelo viés internacional das
cortes em defesa dos direitos humanos, para consolidar o direito cosmopolita.

Apesar da possibilidade real da existéncia de uma cidadania universal, s&o os

estados apregoados em um ideal de soberania que recebem os migrantes e

%5 CHAUVIER, Olivier de. Le cosmopolitisme juridique. Paris: Pedone, 2015, p. 220.
% HABERLE, Peter. Estado constitucional cooperativo. Rio de Janeiro, Renovar, 2007. P .35.
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refugiados, o que gera conflitos entre o nacional e o ndo nacional, tensdes estas que
se refletem, infelizmente, em manifestacbes e reformulacdo de legislagdes que
punem o ser humano de sua humanidade, pois criminaliza o ato migratério
“Irregular”, mesmo com as cortes internacionais de direitos humanos proibindo esta
pratica em suas normas, o que confirma a premissa da nao resposta estatal de
demandas transnacionais.

Com isso em foco, cada vez mais os Estados cosmopolitas devem fazer um
grande esforco na busca de reduzir as tensdes, aproximando os migrantes,
refugiados e asilados aos nacionais, e o cosmopolitismo juridico como um conjunto
de valores e praticas suscetiveis de serem aplicadas por todas as instituicoes
politicas, por meio de normas progressistas chegue a igual dignidade de todos.

Por fim, sdo as cortes que possibilitam aos Estados, através da Margem
Nacional de Apreciagdo, regular, implantar, efetivar e, acima de tudo, confirmar o
direito de migrar, com base nas perspectivas do direito cosmopolita e do direito a

uma cidadania universal.
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3 A MARGEM NACIONAL DE APRECIAGAO COMO INSTRUMENTO PARA O
DIREITO DE MIGRAR

Para se compreender a margem nacional de apreciagdo como instituto
juridico capaz ou nao de efetivar o direito de migrar, a partir de suas virtudes e
defeitos, faz-se necessario, inicialmente, analisar a internacionalizacao dos direitos
humanos e seus reflexos nos sistemas protetivos globais e regionais para defesa da
humanidade.

De igual monta, o direito de migrar produz um meio comunicativo préprio com
diversas palavras e situacdes, que precisam ser entendidas e assimiladas, para que
se realize uma melhor critica da problematica migratéria no mundo.

A qualquer pessoa no mundo € dado o direito de migrar como forma da
possibilidade de se deslocar em todo o globo, livremente e sem as barreiras
impostas pela soberania estatal, ainda amarrada na afirmacao de um nacionalismo
metodoldgico capaz de impor ferimentos graves a esse direito humano.

Nessa perspectiva, diversos termos sao utilizados como migrante, imigrante,
asilado, refugiado, apatrida, entres outros, frutos da barreira do poder soberano dos
Estados.

Dentro da seara do direito internacional ndo existe uma definicdo
universalmente aceita de migrante, e na legislagdo interna de alguns paises a
soberania ja realiza sua influéncia em diferenciar do nacional.

Partindo do ponto comum, que é a motivacdo, pode-se afirmar que o/a
imigrante é aquele/a pessoa que, de forme livre e espontdnea, sem a interferéncia
externa de fatores como religido, opinido politica, cor, raga, op¢ao sexual, desloca-
se para outra localidade, bem como familias inteiras ou parte de agrupamentos
familiares, que também buscam novas possibilidades na melhoria de suas condicbes
de vida*’.

Ainda na perspectiva de entendimento dos elementos e termos do direito de
migrar, ao se conceituar a palavra "emigrante”, deve-se considerar pela visdo da

saida do pais de origem, enquanto o termo imigrante se propde pelo viés da entrada

" ORGANIZACAO INTERNACIONAL PARA AS MIGRACOES. Glossario sobre migragdes: Direito
Internacional da Migragéo. Genebra: OIM. v. 22. 20009. p. 41.
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em outra nag&o*®.

Ha de se ressaltar que o movimento de deslocamento do migrante/emigrante,
seja pela fronteira internacional entre paises ou dentro de um Estado nacional, s&o
considerados como migragao, havendo existéncia ou n&do de alguma motivagao, e,
ao se aplicar a contagem dessas pessoas para efeitos de “controle” do Estado
soberano, incide a expressao “fluxo migratério™®.

Caso os movimentos migratorios sejam realizados de acordo com as leis
nacionais ou tratados internacionais aceitos pelo pais de destino, tem-se a figura
juridica da migracao regular/legal, que, de forma restrita pelo dogma westfaliano da
soberania, permite a entrada de migrante para o direito de visita e de hospitalidade,
o de residéncia temporaria ou permanente, ou por motivos diplomaticos, e, de forma
contraria, trata-se de migragao irregular ou ilegal.

A aplicagao da expressao ilegal no movimento migratorio realizado por um ser
humano, que por diversos motivos venha a se deslocar e entrar em determinado
pais sem a devida documentagcdo, gera na comunidade internacional, de forma
desnecessaria, uma criminalizagdo do direito de migrar, dificultando, expondo e,
acima de tudo, potencializando, de forma nefasta, ao maximo a hipervulnerabilidade
do migrante nesta situacgao.

Como bem definiu a organizagcdo n&o governamental Plataforma de
Cooperacao Internacional sobre Migrantes Indocumentados, em sua campanha

sobre uso da palavra ilegal para o migrante indocumentado:

O termo [sic] “migrante ilegal” nunca deve ser usado porque implica
criminalidade. Uma pessoa nunca pode ser ilegal. A migragdo nao é
um crime. E discriminatério. A ilegalidade como status s6 é aplicada
aos migrantes e usada para negar-lhes seus direitos, e por fim tem
impactos reais na politica e na percepgao do publico. Linguagem
imprecisa leva a sociedade a aceitar que as pessoas devem ser
processadas e punidas*.

498 ORGANIZACAO INTERNACIONAL PARA AS MIGRACOES. Glossario sobre migragdes: Direito
Internacional da Migragao. Genebra: OIM. v. 22. 2009, p. 44.

9 bid., p. 41.

“9 PLATAFORMA DE COOPERAGAO INTERNACIONAL SOBRE MIGRANTES
INDOCUMENTADOS. Campanhas. Disponivel em: https://picum.org/words-matter/ Acesso em
09 jan. 2023.
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Ao se colocar a motivagao nos deslocamentos migratérios, surgem as figuras
juridicas mais importantes dentro do direito migratério, como a apatridia, o asilo e o
refugio, que a seguir serdo abordados nas esferas globais e regionais de protegao
dos direitos humanos, bem como o julgamento desses direitos junto as cortes
internacionais de direitos humanos na Europa, Ameéricas e Africa e o uso ou ndo da
margem nacional de apreciacdo pelo viés de um instrumento juridico capaz de

conceder o real direito de migrar aos migrantes pelo mundo.

3.1 O DIREITO DE MIGRAR DOS APATRIDAS NOS SISTEMAS PROTETIVOS DE
DIREITOS HUMANOS NO AMBITO INTERNACIONAL, EUROPEU,
AMERICANO E AFRICANO E DOS POVOS

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, ficou evidenciado como os individuos
eram relegados pelos Estados nacionais, que nao possuiam qualquer legislagcéo
protetiva humanitaria, o que propiciou a morte de milhées de pessoas, gerando a
necessidade de que fossem criados mecanismos internacionais para a protecao de
todos**'.

Todavia, antes mesmo do inicio do fato acima “[...] o Direito Internacional
Humanitario, a Liga das nag¢des e a Organizagao Internacional do Trabalho situam-
se como marcos primordiais do processo de internacionalizagdo dos direitos
humanos™*?.

O Direito Internacional Humanitario foi criado como uma lei de guerra, na
qual determinam-se limites aos Estados em tempo de conflitos armados, para a
protecao de civis e militares combatentes, sejam em disputas internas ou externas,
ou seja, traz em seu teor a ideia de diminuicdo do sofrimento humano durante um
ato de beligerancia, que poderia durar anos e anos, em diversos aspectos, desde o

psiquico até a perda da vida do cidadao**.

::; GUERRA, Sidney. Direito Internacional dos direitos humanos. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 14.
Ibid., p. 19.

“3 LEITE, Carlos Henrique. Bezerra. Manual de direitos humanos. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p.
35.
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A “lei da guerra” é composta por atos internacionais que incluem: os direitos
de Haia, e as quatro Convencdes de Genebra de 1949, e, portanto, delimitam os
atos praticados em conflitos armados, tendo em comum em seu art. 3:

As pessoas que nao participarem diretamente do conflito, incluindo
membros das forcas armadas que tenham deposto as armas e
pessoas que tenham sido postas fora de combate por enfermidade,
ferimento, detencdo ou qualquer outra razdo, devem em todas as
circunstancias ser tratadas com humanidade, sem qualquer

discriminagao desfavoravel baseada em raga, cor, religido ou crenga,

sexo, nascimento ou fortuna, ou qualquer outro critério analogo**.

Ja a Liga das Nagdes, que foi fruto do término da Primeira Guerra Mundial,
tinha como objetivo promover a cooperagcdo entre as nacgdes, a segurancga
internacional, manter a soberania territorial, tudo para assegurar a independéncia
politica de seus membros**°.

Deve-se ressaltar que o Tratado de Versalhes, no qual foi criada a Liga das
Nacdes, taxou sobremaneira tanto financeiramente, quanto arrestou todos os bens
da Alemanha vencida e fontes de renda, para o pagamento das reparagdes aos
paises vencedores daquele conflito, gerou assim uma convulsdo social tamanha,
que sua economia entrou em colapso™**°.

Propiciava-se, a partir dai, na politica nacional alema o surgimento de falsos
salvadores de patria, como “Hitler”, que iriam mergulhar o0 mundo depois na
Segunda Guerra Mundial, matando milhdes de judeus, homossexuais, ciganos,
deficientes mentais e fisicos, ou seja, a minoria sem defesa de seus direitos
humanos.

Ao fim do segundo conflito mundial, no que concerne a protecao dos direitos
humanos, o direito internacional classico visualizava a protecdo desses direitos
amarrados a um Estado, para que surgisse efeito no plano externo, nao

compreendendo o individuo como suijeito de direito fora de seu pais**’.

4 COMITE INTERNACIONAL DA CRUZ VERMELHA. Artigo 3 comum as quatro convengdes de

Genebra. [Genebra, [19--? |Disponivel em: https://www.icrc.org/pt/document/artigo-3o-comum-

quatro-convencoes-de-genebra. Acesso em 19 set. 2022.

PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. Sao Paulo:

Saraiva, 2006. p.115.

6 VINHOSA, Francisco L. T. O Brasil e a Primeira Guerra Mundial: a diplomacia brasileira e as
grandes poténcias. Rio de Janeiro: IHGB, 1990.

*7 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Almedina, 1998. p. 669.
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Naquela época foram inicialmente potencializados os problemas migratorios
ja existentes no mundo, como o apatrida, o refugiado e o asilado fruto da grande
destruicdo da estrutura civilizatéria, em especial na Europa.

Os dados mais recentes apresentados pelo ACNUR estima-se que exista
algo em torno de 4,2 milhdes de apatridas em 76 paises, ndo havendo precisao
nesses numeros, que podem ser absolutamente maiores, mostrando, assim, a sua
relevancia e necessidade de seu estudo, como um direito migratério essencial**®.

Tem-se a apatridia como fenbmeno migratério presente no mundo, que se
encontra incluso como direito de migrar, pois a busca de uma nacionalidade
perpassa também na travessia de fronteira entre nacbes e no deslocamento
humano.

A nacionalidade indica que determinada pessoa é componente de um corpo
social, que esta de forma politica organizada em uma nacao, e em sede de direito
internacional abracado pelo Estado**°.

Apresenta-se de forma concreta como uma protecdo juridica dada pelo
Estado as pessoas naturais dentro e fora de seus dominios territoriais, pois a
soberania € excepcionada para além do espaco da nacao por tratados
internacionais, no caso das embaixadas, navios e aeronaves, para efeitos Iegais45°.

A lastimavel situacdo da pessoa apatrida ainda é fruto do poder supremo da
soberania do Estado, de forma isolada, que se impde na seara internacional como
condicdo sem a qual é impossivel receber direitos caros a condicdo humana como a
nacionalidade.

Contrario ao exposto, surgiu o ideal cosmopolita de mundo, no qual o ser
humano se torna sujeito de direito, pelo seu pertencimento ao cosmos, ao ideal
comum de fraternidade e solidariedade, impulsionando esta soberania a ser mitigada

através de convencgdes e tratados internacionais de protecao ao apétrida451.

8 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Alto Comissariado das Nagdes Unidas para
Refugiados (ACNUR). [S. 1], [19--7 Disponivel em: https://news.un.org/pt/story/2020/11/1732532
#:~:text =Embora%20seja%20dif%C3%ADcil%200bter%20dados,n%C3%BAmero%20pode
%20ser%20 substancialmente%20maior Acesso em 27 set. 2022.

9 BRANCO, Paulo Gustavo; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. Sdo
Paulo, Brasil: Saraiva. 2015. p. 39.

*0 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. Sio Paulo, Brasil: Atlas. 2015. p. 45.

T HABERMAS, Jurguen. A inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Sdo Paulo: Loyola, 2007.
p. 156.
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E com a fraternidade, que se torna possivel a inexisténcia de pessoas sem
nacionalidade, pois na seara internacional de Estados propbe-se a convivéncia
paterna, de forma imposta e nao dialogada, gerando a total auséncia de direitos ao
apatrida®?.

O apatrida é aquele individuo que n&do detém nenhuma vinculagao juridica,
nacionalidade, que seja reconhecida por uma nagao soberana, haja vista que por
diversos motivos n&o lhe foi concedido esse direito*>.

O primeiro regramento internacional de forma universal, na tentativa inicial da
concessao ao direito a nacionalidade foi a Convengao de Haia de 1930, que definiu:
art. 1°

Cabe a cada Estado determinar, segundo a sua prépria legislagao,
quem sao os seus cidadaos. Essa legislacdo sera reconhecida por
outros Estados na medida em que seja compativel com as

convengoes internacionais, o costume internacional e os principios

de direito geralmente reconhecidos em matéria de nacionalidade®*.

No campo dos eventos migratorios mundiais, a ONU, dentro dos seus
sistemas protetivos, depois do Estatuto do Refugiado de 1951, criou o Comité
Intergovernamental Provisério para o Movimento de Migrantes da Europa (CIPMME),
que, apos 1989, foi renomeado como Organizagéo Internacional para as Migragdes
(OIM), cujo objetivo mais especifico é tratar com humanidade e respeito os
migrantes, como apatridas, refugiados ou asilados no mundo todo, os quais realizam
seus deslocamentos desde motivos ambientais e catastréficos, até politicos e de
perseguicdo devido a raca, opcao religiosa ou sexual*®.

A missao da OIM, além de trazer de forma efetiva a protecdo da humanidade

dos migrantes, procura realizar com o0s paises que recebem os deslocados, sejam

2 RESTA, Eligio. O direito fraterno. Tradugdo: Sandra Regina Martini. Santa Cruz do Sul:

EDUNISC, 2004. p.23.

LISOWSKI, Telma Rocha. A apatridia e o “direito a ter direitos”: um estudo sobre o histérico e o

estatuto juridico dos apatridas. Revista Juridica da Procuradoria Geral do Estado do Parana,

Curitiba, n. 3. 2012. p. 109.

454 ALTO COMISSARIADO DAS NACOES UNIDAS PARA REFUGIADOS. Manual de
procedimentos e critérios para a determinagao da condig¢ao de refugiados. De acordo com a
convengao de 1951 e o protocolo de 1967 relativos ao estatuto dos refugiados. [S.I.] 26 de junho
de 2002. Disponivel em: https://www.acnur.org/portugues/wp-content/uploads/2018/02/ Manual
_de_ procedimentos _e_ crit%C3%A9rios_para_a_determina%C3%A7%C3%A30_da_
condi%C3%A7% C3%A30_de_refugiado.pdf. Acesso em: 21 dez. 2022.

“** ORGANIZAGAO INTERNACIONAL PARA AS MIGRAGOES. OM History. Genebra: OIM, 2022
Disponivel em: https://www.iom.int/iom-history. Acesso em 23 set. 2022.
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eles membros ou ndo da ONU, um melhor aperfeicoamento juridico e de politicas
publicas, e com parcerias privadas, no que concerne a integralizagdo do migrante a
nova realidade.

A visao estratégica da OIM para construir um sistema protetivo migratério
mundial na defesa da dignidade humana do migrante trabalha com trés pilares: a
resiliéncia, que seria fortalecer mediante mecanismos de ajuda a resisténcia do
migrante contra sua vulnerabilidade em um novo pais, e para alguns, como
mulheres, indigenas, contra a hiper-vulnerabilidade; o segundo seria a mobilidade,
conceder meios de locomogao dessas pessoas, para que nao sejam atraidas por
criminosos, que fazem dos deslocamentos um meio para trafico de pessoas; e, por
ultimo, a governanga, como instrumento capaz de regular as estratégias na
perspectiva de um sistema eficaz, pleno e coerente na protegdo dos migrantes no
mundo*®®.

Ainda de acordo com a OIM demonstra-se claramente a auséncia de
dignidade humana, pois “...] faltam ao apatrida os direitos decorrentes da
nacionalidade: a protecdo diplomatica do Estado, nenhum direito inerente de
permanéncia no Estado da residéncia e nenhum direito de regresso caso decida
viajar” 47,

Dentre os motivos relacionados acima, mesmo que ocorra o nascimento de
determinada pessoa em solo de um pais, lhe € negado o direito a ser um nacional,
pois existe um conflito na forma de aquisicdo dessa condi¢&o, ou seja, o individuo é
filho de estrangeiros e a crianga nasce em um Estado, que admite a aquisi¢ao da
nacionalidade apenas pelo jus sanguinis458, mas a nacado dos pais da crianga

49 gerando assim a apatridia devido a essa confus&o

concede apenas pelo jus sollis
legislativa constitucional de dois paises*®.

Existe, ainda, a possibilidade de o apatrida ser ao mesmo tempo refugiado, ou

%% ORGANIZACAO INTERNACIONAL PARA AS MIGRACOES. Glossario sobre migragées, n.22.
Genebra: OIM, 2009, p. 9.

“*7 |bid.

%8 £ 0 meio de aquisicao da nacionalidade advinda da ascendéncia da pessoa no seu nascimento, ou
seja, de acordo com a nacionalidade dos genitores da crianga é que se estabelece este direito.
(LISOWSKI, 2012. p. 27).

*9E 0 meio de aquisicdo da nacionalidade oriunda do local de nascimento da pessoa, ou seja, em
territério pertencente a um Estado soberano. (LISOWSKI, 2012. p. 29).

%0 GUERRA, Sidney. Curso de direito internacional publico. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo.
2021. p. 312.
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seja, ndao conseguiu adquirir sua nacionalidade por total desrespeito a seus direitos
humanos, motivando o deslocamento migratério urgente para a prote¢cdo de sua
vida, e, nesses casos fica protegido pelo Estatuto do Refugiado de 19514,

Com resultado, a mengéo acima confirma-se com os estudos juridicos junto
ao ACNUR formou-se a compreensao de pessoa apatrida em dois tipos distintos: os
apatridas de fato, que sao aqueles que detém a nacionalidade de determinada
nacdo, mas se torna ineficaz, devido a necessidade de deslocamento para outro
pais devido a agressao aos seus direitos humanos, e os apatridas de direito, que
ndo possuem a condicdo de nacional de nenhum Estado no mundo*.

Com o advento da Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948 e a
criacdo da Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU), que, em seu preambulo, definiu

1463 e, assim a

expressamente o pavor ao retorno de uma nova guerra mundia
internacionalizagcdo dos direitos, entre eles o migratorio, propagou-se pelo mundo,
seja pelo medo do retorno dos ideais nazistas, ou da existéncia de Estados
supremos, que nao concediam ao povo a verdadeira dignidade humana através da
protecéo de sua humanidade.

Considerando o acima exposto, confirmou-se a protegao irrestrita, irrevogavel,
imprescritivel, inalienavel dos direitos de individuos neste mundo, cabendo aos

Estados e a toda a sociedade subscrever, e cobrar sua efetividade.

61 BICHARA, Jahyr-Philippe. O tratamento do apatrida na nova lei de migragao: entre avangos e
retrocessos. Uniceub, Brasilia, v. 14, n. 2, 2017. Disponivel em: https://www. publicacoes
academicas.uniceub.br/rdi/article/view/4619. Acesso em: 10 jan. 2021.

%62 ALTO COMISSARIADO DAS NACOES UNIDAS PARA REFUGIADOS. O que é a apatridia? [S.
I.], 2016. Disponivel em: http://www.acnur.org/portugues/quem-ajudamos/apatridas/o-que-e-a-
apatridia. Acesso em: 27 maio 2017. p. 12.

%3 NOS, 0S POVOS DAS NACOES UNIDAS, RESOLVIDOS a preservar as geragdes vindouras do
flagelo da guerra, que por duas vezes, no espago da nossa vida, trouxe sofrimentos indiziveis a
humanidade, e a reafirmar a fé nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor do
ser humano, na igualdade de direito dos homens e das mulheres, assim como das nagdes
grandes e pequenas, e a estabelecer condigbes sob as quais a justica e o respeito as obrigacdes
decorrentes de tratados e de outras fontes do direito internacional possam ser mantidos, e a
promover o progresso social e melhores condi¢gdes de vida dentro de uma liberdade ampla. E,
PARA TAIS FINS, praticar a tolerancia e viver em paz, uns com os outros, como bons vizinhos, e
unir as nossas forgas para manter a paz e a seguranga internacionais, e a garantir, pela aceitacao
de principios e a instituicdo dos métodos, que a forga armada n&o sera usada a nao ser no
interesse comum, a empregar um mecanismo internacional para promover o progresso econémico
e social de todos os povos. RESOLVEMOS CONJUGAR NOSSOS ESFORCOS PARA A
CONSECUGCAO DESSES OBJETIVOS. Em vista disso, nossos respectivos Governos, por
intermédio de representantes reunidos na cidade de Sao Francisco, depois de exibirem seus
plenos poderes, que foram achados em boa e devida forma, concordaram com a presente Carta
das Nagbes Unidas e estabelecem, por meio dela, uma organizagdo internacional que sera
conhecida pelo nome de Nacdes Unidas. (ONU, 2022; grifamos).
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Ha de se ressaltar que a apatridia € instituto sistematicamente ligado com o
direito migratorio, seja no conflito para a concessao da nacionalidade, entre os fatos
geradores, ou, no movimento de deslocamento de uma pessoa sem nagao para um
Estado que possa acolhé-la, com a minima concessao de direito humano essencial,
de pertencer legalmente a um pais.

Tanto que o direito a uma nacionalidade também se apresenta de forma inicial
na Declaracado Universal dos Direitos Humanos de 1948, como inicio da protecédo do
direito migratério na sua origem, pois em seu art. 15 define que: “1. Todo o individuo
tem direito a ter uma nacionalidade. 2. Ninguém pode ser arbitrariamente privado da
sua nacionalidade nem do direito de mudar de nacionalidade”*®.

Dentro do Sistema Internacional de Protegdo de Direitos Humanos
coordenado pela ONU, apdés a Declaracido Universal, tem-se o Estatuto dos
Apatridas, de 1954, como marco inicial na protegédo do direito migratorio.

De pronto o Estatuto acima mencionado define em seu art. 1 “1 - Para efeitos
da presente Convengéo, o termo apatrida designara toda a pessoa que nao seja
considerada por qualquer Estado, segundo a sua legislagdo, como seu nacional’ 465,

Infelizmente, de maneira paradoxal esse mesmo regulamento, de forma
discriminatoria e excludente, retira da protecdo da condicdo de apatridia, aqueles
que, por ventura, estiverem recebendo auxilio de outro organismo da ONU, exceto
do ACNUR, que, uma vez cessado, retorna a sua condic&o originaria“®.

Noutro aspecto, a referida Convencéo conferiu, de forma imediata, direitos
antes inexistentes aos apatridas como o de livre circulagdo, de credo, de educacgao,
de acesso a justica, buscando equaliza-los a condigdo de estrangeiros, e nao se
pode imaginar que essas politicas publicas ndo sejam no minimo iniciadas e
concretizadas pelo Estado que abriga tais individuos, da mesma forma que faz com

os refugiados*®’.

%4 NACOES UNIDAS. Carta da ONU. Assinada em S&o Francisco, a 26 de junho de 1945, ap6s o
término da Conferéncia das Nac¢des Unidas. Artigo 15. Disponivel em: https://brasil.un. org/
sites/default/files/2022-05/Carta-ONU.pdf. Acesso em 27 de setembro de 2022

%5 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Estatuto dos Apatridas. Nova York, 1954.
Artigo 1. Disponivel em: http://www.dhnet.org.br/direitos /sip/onu/asilo/apatr54.htm. Acesso em 28
set. 2022.

“% id.

7 LISOWSKI, Telma Rocha. A apatridia e o “direito a ter direitos”: um estudo sobre o histérico e o
estatuto juridico dos apatridas. Revista Juridica da Procuradoria Geral do Estado do Parana,
Curitiba, n. 3. 2012. p. 129.
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Os organismos internacionais que zelam pelos direitos humanos, no encalgo
de, cada vez mais, mitigar a auséncia de direitos aos migrantes apatridas, e
motivados pela apatridia, no ano de 1961 foi construida a Convengado para a
Reducao de casos de Apatridia, como uma politica publica internacional, dentro do
sistema da ONU, na qual os paises signatarios se comprometiam a realizar, em seu
territorio, determinadas a¢des no intuito de diminuir ao maximo esta situagao.

Dentre as atitudes convencionadas, existe a mais importante de todas, que é
a adocgao dupla dos meios de aquisicdo da nacionalidade, seja pela ascendéncia, o
Jjus sanguinis, ou pelo local de nascimento, o jus sollis, necessita da alteracao
legislativa interna de cada Estado-membro signatario, neste sentido. Além disso, os
Estados-membro se comprometem a nao criar obstaculos para a concessao desse
direito por motivo religioso, de raca e politicos*®®.

Ndo menos importante, a protecdo de criangas e adolescentes sem
companhia de pais e responsaveis; pois 0s que nao possuem documentos e estao
em territério estrangeiro, presume-se que tenha nascido naquele Estado e tém o
direito & nacionalidade*®®.

Neste caminho também, caso exista a perda da nacionalidade dos cbnjuges
ou de apenas um deles, ndo havera a extensao da castragao do direito a seus filhos
menores, formando-se ainda mais uma rede de protecdo aos menores apétridas47°.

O Estatuto dos Apatridas, apesar de suma importancia, ainda tem somente 88
nagdes signatarias, o que impede, o maior avango em relagdo a extingao total da
apatridia no mundo, indo de encontro a quantidade de paises membros da ONU,
que é de 193*"".

Como forma de maior protecao a pessoas apatridas mais vulneraveis, como
as criangas, existem instrumentos protetivos, no plano universal fora das

convengdes habituais e de aplicagao transversal. como exemplo, cita-se o Pacto

%8 VAL, Eduardo Manuel; LIMA, Simone Alvarez. Soberania e nacionalidade: As diferentes
condutas dos Estados diante da apatridia na América Latina. Londrina: Scientia luris.. 2017. p. 23.

69 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Convencéo para Redugio de Casos de
Apatridia. Nova York, 30 de agosto de 1961. Entrada em vigor: 13 de dezembro de 1975 Art. 3.
Disponivel em: https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/portugues/BDL/Convencao_para_a_
Reducao_dos_Casos_de Apatridia_de 1961.pdf . Acesso em 10 jan. 2023.

“7% |bid. Art. 6

I NACOES UNIDAS. Carta da ONU. Assinada em Sao Francisco, em 26 de junho de 1945, apds o
término da Conferéncia das Nac¢des Unidas. Disponivel em: https://brasil.un.org/
sites/default/files/2022-05/Carta-ONU.pdf Acesso em 27 set. 2022.
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Internacional dos Direitos Civis e Politicos de 1966, o qual, mesmo nao sendo seu
objetivo principal, define a obrigacdo de concessdo de nacionalidade e de seu
registro civil, para acabar com a apatridia imptbere*’%.

A Convencéao sobre os Direitos da Crianca, de 1989, garante e ratifica aos
recém-nascidos a concessao regular de nacionalidade viabilizando o registro de
pessoas naturais, e, por conseguinte, evita-se a apatridia.*’”.

A Convencdo sobre a Protecdo dos Trabalhadores Migrantes *’* e os
membros de suas familias, de 1990, traz o direito a nacionalidade dos filhos de
trabalhadores imigrante, como também a Convencéo sobre a Eliminacdo de todas
as formas de Discriminacéo contra a Mulher*”®, de suma importancia, pois proibem
os Estados signatarios de obrigacdo em suas leis internas, as mulheres, apds o
casamento, a perderem a nacionalidade, caso se casem com estrangeiros.

A Convencado sobre a Eliminagdo de todas as formas de Discriminagao
Racial, de 1965*'°, impede que exista discriminagao devido a raca ou etnia de uma

pessoa para que nao tenha direito a uma nacionalidade; de igual maneira, na

2 ORGANIZAGCAO DAS NACOES UNIDAS. Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos.
Art. 24. Adotado pela Resolugao n. 2.200 A (XXI) da Assembleia Geral das Nag¢des Unidas, em
16 de dezembro de 1966. Disponivel em: br/search ? key=Pacto+Internacional +dos+
Direitos+Civis+e+Pol%C3%ADticos+. Acesso em 27 set. 2022.

"> ORGANIZAGAO DAS NAGOES UNIDAS. Fundo das Nacdes Unidas para a Infancia (UNICEF)
Convencao sobre os Direitos das Criangas. Adotada pela Assembleia Geral da ONU em 20 de
novembro de 1989. Entrou em vigor em 2 de setembro de 1990. Art. 7° e 8°. Disponivel em:
https://brasil.un.org/pt-br/search?key=Conven%C3%A7%C3%A30+sobre+os+Direitos+da+Crian
%C3 %7a+. Acesso em 28 set. 2022.

74 1d. Convencgao sobre a Protegcado dos Trabalhadores Migrantes e os Membros de suas

Familias. Adotada pela Resolugéo 45/158, de 18 de dezembro de 1990, da Assembleia-Geral

(entrada em vigor a 1 de Julho de 2003. Art. 29. Disponivel em: http://acnudh.org/wp-

content/uploads/2012/08/Conven%C3%A7%C3%A30-Internacional-para-a-

Prote%C3%A7%C3%A30-dos-Direitos-Humanos-de-todos-os-Trabalhadores-Migrantes-e-

Membros-de-suas-Fam%C3%ADlias.pdf. Acesso em: 29 de set. 2022.

Id. Convencao sobre a Eliminagdo se Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher.

Adotada e aberta a assinatura, ratificagdo e adesao pela Resolugcédo 34/180, da Assembleia Geral

das Nagbes Unidas, de 18 de dezembro de 1979. Art. 9. Disponivel em:

https://www.onumulheres.org.br/wp-content/uploads/2013/03/convencao_cedaw 1.pdf. Acesso

em: 29 set. 2022

Id. Convencgao sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagao Racial Adotada

pela Resolugéo n. 2.106-A 000 da Assembleia Geral das Na¢des Unidas, em 21 de dezembro de

1965 e ratificado pelo Brasil em 27 de margo de 1968. Art. 5°. Disponivel em:

https://www.oas.org/dil/port/1965%20Conven%C3%A7%C3%A30%20Internacional%20sobre %20

a% 20Elimina%C3%A7%C3%A30%20de%20Todas%20as%20Formas%20de%20

Discrimina%C3%A7% C3%A30%20Racial.%20Adoptada%20e%20aberta%20%C3%A0%20

assinatura%20e%20ratifica%C3%A7%C3%A30%20por%20Resolu%C3%A7%C3%A30%20da%2

OAssembleia%20Geral%202106%20(XX)%20de%2021%20de %20dezembro%20de%201965.pdf.

Acesso em: 29 de set. 2022.
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Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia de 2006*"7

, que proibe a
retirada ou preferéncia de nacionalidade para pessoa com alguma deficiéncia fisica,
devendo ser este direito garantido de forma igual sem discriminagdo nenhuma

Essa problematica continua tao atual, que, no ano de 2014, o ACNUR langou
dentro do sistema protetivo da ONU, o Plano de Acado Global para erradicar a
Apatridia com o foco em dez agdes no periodo de 2014 — 2024, para prevenir,
entender e acabar com esta situacéo juridica, como a seguir demonstrado:

Acéo 1 : Resolver as principais situagdes de apatridia existentes;

Acao 2 : certificar que nenhuma crianca nasceu apatrida;

Acao 3 : remover a discriminagao de género das leis de nacionalidade;

Acédo 4 : evitar a negacéao, perda ou privacdo de nacionalidade por motivos

discriminatorios;

Acéao 5: prevenir a apatridia em casos de sucessao estatal,

Acao 6: conceder o status de protecao aos imigrantes apatridas e facilitar sua

naturalizacao;

Acéo 7: assegurar registro de nascimento para prevengao de apatridia;

Acéao 8: emitir documentagcao de nacionalidade para aqueles com direito a ela;

Acao 9 : aderir as Convengdes da ONU sobre Apatridia

Acdo 10: melhorar dados quantitativos e qualitativos sobre populacdes

apatridas*’®.

O relatorio do ACNUR do ano de 2014 demonstrou alguns avangos depois da
criacdo do citado Plano Global, com a implantacdo de politica publica em Estados
para a redugao da apatridia, como na Costa do Marfim, que alterou sua legislacao
migratoria e incluiu povos em seu territorio que eram apatridas. A Letbnia, uma
antiga republica da Unido das Republicas Socialistas Soviéticas (URSS), naturalizou

77 pessoas que viviam depois de 1940 em seu territdrio, ano do comego do dominio

" |d. Convengio sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia. Adotada em 13 de dezembro

de 2006 (Resolugdo A/RES/61/106) e aberta a assinatura em Nova lorque a 30 de margo de 2007.
Art. 18°. Disponivel em: https://brasil.un.org/pt-br/186941-convencao-sobre-pessoas-com-
deficiencia-reforca-inclusao-e-acessibilidade. Acesso em: 21 dez. 2022.

478 ALTO COMISSARIADO DAS NACOES UNIDAS PARA REFUGIADOS. Plano de Agio Global
para Erradicar a Apatridia (2014-2024). [S. |.] Novembro de 2014. Disponivel em:
https://www.acnur .org/ portugues/ wp-content/uploads/2018/02/Manual_de_prote%C3%A7%C3
%A30 aos_ap%C3% A1 tridas.pdf. Acesso em: 21 dez. 2022.
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russo, ou seja, s6 era nacional de forma automatica quem morava antes daquele
ano em seu territorio®”®.

De acordo com informe da ONU sobre os apatridas de 2011, ja se
visualizavam casos de sucesso na reducdo de apatridia na Asia, como em
Bangladesh, em que minorias Bihari estavam sem direito a nacionalidade por mais
de 30 anos, e a Corte Suprema daquele pais as concedeu em 2008, inclusive
dando-lhes direitos inerentes a cidadania como de poder votar na eleicdo daquele
ano. Com efeito, também no Vietna, em 2009, foi concedida a nacionalidade a
mulheres vietnamitas que se casavam com estrangeiros, as quais antes de 2009, ao
contrair matriménio com estrangeiros eram consideradas, por lei, como apétridas48°.

A Indonésia, em 2006, apds modificacéo legislativa acabou com a apatridia de
100 mil pessoas, pois a lei anterior determinava a perda da nacionalidade indonésia
caso a pessoa ficasse mais de cinco anos fora do pais, e de igual monta também
facilitou que os chineses residentes naquele pais adquirissem a documentagao
necessaria para sua regularizagao de residéncia. A lei ainda facilitou a aquisicao de
documentacido para muitos chineses que viviam na Indonésia como apatridas por
conta de uma restricdo de reconhecimento de cidadania para quem nao € de origem
indonésia*®’.

De maneira contraria, dentro da ONU, e considerando que muitos
movimentos de deslocamentos de apatridas sdo ocasionados por conflitos armados
e guerras, caberia ao Conselho de Seguranga como 6rgao muito importante, manter
a paz e a seguranca mundial, evitando fluxos migratdrios inaceitaveis.

Em suas atribuicdes o referido Conselho tem como funcdo solicitar aos
signatarios da ONU que apliqguem sangdes econdmicas ou outras medidas que
possam evitar ou acabar com qualquer agressao ocorrida em um pais, membro ou

nao, recomendando a Assembleia Geral a expulsao ou ndo do Estado transgressor,

79 id.

%0 DESLOCAMENTOS forcados em 2011 atingiram recorde de 800 mil pessoas. In: Alto
Comissariado das Nagdes Unidas para Refugiados. Tendéncias globais de 2011. (18/06/2011)
Disponivel em: https://www.acnur.org/portugues/2012/06/18/deslocamentos-forcados-em-2011-
atingiram-recorde-de-800-mil-pessoas/#:~:text=BRAS%C3%8DLIA %2C%2018%20 de%20

481 {Epdho%zo ACNUR refugiadas%20desde%200%20an0%202000. Acesso em: 21 de dez. 2022.

id.
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aconselhando a nomeacgédo do Secretario-Geral, ou seja, o dirigente maximo das
Nacdes Unidas*®.

Sua composicao é de 15 Estados-membros, destes, cinco sdo permanentes
(Estados Unidos da América, Franca, Gra-Bretanha, China e Russia), com direito a
veto nas resolugdes, e os outros dez ndo sao permanentes e tém seu mandato de
apenas dois anos, eleitos pela Assembleia Geral*®,

Essa formacédo, de certo, traz uma desigualdade entre seus componentes,
pois 0 dato de os membros permanentes, ao possuirem direito a veto, fere o
principio da igualdade dos Estados-membros, o que por si s6 ndo gera a seguranga
plena e a paz continua como almejada por Kant, e além do que os paises citados
sdo, hoje, os detentores das armas nucleares no mundo, desequilibrando mais ainda
a confianga que deve existir na ONU entre os paises que a integram.

As Nacdes Unidas, mesmo que avance na internacionalizagdo dos direitos
humanos, fica ainda amarrada ao ideal de soberania westfaliana, pois tem entre
seus principios fundantes do respeito a integralidade da soberania dos paises-
membros, o que impde um freio no avango de um direito de migrar de forma plena,

gerando a apatridia, o refugio e o asilo como consequéncias dessa composicao.

3.1.1 O Direito de Migrar dos Apatridas no Sistema Protetivo de Direitos

Humanos Europeu

Foi por causa da irradiagao pelo mundo da protegéo de direitos fundamentais,
gue se deu o inicio ao Sistema Europeu de Protegao de Direitos Humanos (SEPDH)
alicergcado nos principios da Carta da ONU de 1948, através da criagdo do Conselho
da Europa, em 1949, comegava-se, entdo, a regionalizagdo da protegado dos direitos
humanos.

Com a criagao da SEPDH e devido aos reflexos do Congresso de Haia, em

maio de 1949 foi assinado o Tratado de Londres, criando o Conselho da Europa,

82 |bid.

483 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Carta das Nagdes Unidas. (Art. 23 - Composig&o).
Sao Francisco (USA), 26 de junho de 1945, apds o término da Conferéncia das Nacdes Unidas.
Disponivel em: https://www.oas.org/dil/port/1945 %20Carta%20das%20Na%C3%A7%
C3%B5es%20 Unidas.pd>. Acesso em 22 set. 2022.
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tendo como valores os direitos humanos, democracia e o Estado de direito para
construir naquele continente uma real igualdade, ndo somente com elaboragdo de
convengdes, mas também com a maior protecdo das minorias, baseando-se na
liberdade de imprensa, fazendo a interligacdo com os paises membros, para a
efetiva protecdo da vida tanto que, na Europa atual ja ndo existe mais pena de
morte, exceto na Russia e Bielorrussia*®.

O Conselho da Europa busca harmonizar os interesses comuns de seus
paises-membros através da protegdo dos direitos humanos e do desenvolvimento
econdmico e social, com se comprova a seguir:

Art. 1 alinea “b” [...] meio dos érgaos do Conselho, através do exame
de questdes de interesse comum, pela conclusdo de acordos e pela
adocdo de uma acdo comum nos dominios econdémico, social,
cultural, cientifico, juridico e administrativo, bem como pela

salvaguarda e desenvolvimento dos direitos do homem e das

liberdades fundamentais*®.

Ressalte-se que todos os signatarios do Conselho da Europa aderiram
também a Convengédo Europeia de Direitos Humanos (CEDH), desde os seus dez
membros iniciais, aos atuais 47, ou seja, quase a totalidade do continente. O que
consolida ainda mais a importancia da protegao destes direitos.

A CEDH foi criada em 04 de novembro de 1950 em Roma trazendo em seu
predmbulo a sua principal missdo que € de “[...]Jassegurar o reconhecimento e a
aplicacao universais e efetivos dos direitos [...]", ja apresentados na Carta da ONU e,
assim, avangar com providéncias cabiveis de maneira concreta na protecao destes
direitos*®®.

Neste trilhar, a Convencgao Europeia foi a primeira e inédita tentativa, naquela
época, de dar conteudo juridico aos direitos humanos dentro do plano regional,

tendo como alicerce a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, além do inicio

8 UNIAO EUROPEIA. Estatuto do Conselho da Europa. 1974 (instancia informal), 1992 (estatuto
formal), 2009 (instituicdo oficial da UE). Bruxelas, 2009. Disponivel em: https://www.coe.int/pt/
web/about-us/values. Acesso em 25 set. 2022.

“5 UNIAO EUROPEIA. Estatuto do Conselho da Europa. 1974 (instancia informal), 1992 (estatuto

formal), 2009 (instituicdo oficial da UE). Bruxelas, 2009. Disponivel em: https://www.coe.int/pt/

web/about-us/values. Acesso em 25 set. 2022.

UNIAO EUROPEIA. Convengéo Europeia de Direitos Humanos. Preambulo. Regida pela

Decisdo 2011/833/UE da Comisséo, de 12 de dezembro de 2011 Bruxelas, 2011. Disponivel em:

https://www.echr.coe. int/documents/convention_por.pdf. Acesso em 27 set. 2022.
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da efetiva internacionalizagao progressiva para a defesa desses direitos tdo valiosos
a vida humana*®’.

Ao se abordar junto a CEDH a situagdo de apatridia, e os seus protocolos
adicionais nao se visualizam normas protetiva de forma direta ao direito a
nacionalidade contemplam disposi¢des assecuratorias do direito a nacionalidade.

A CEDH é meramente um Tratado Internacional que regula diretamente os
direitos dos estrangeiros em solo europeu, e pode ser aplicado plenamente aos
apatridas, pois ao se perseguir um novo lugar de protegao a sua dignidade humana
dentro da Europa, além de migrante, consubstancia-se como estrangeiro.

O Protocolo n° 4, que alterou o art. 4 da CEDH, estabelece regras sobre o
direito de ir e vir, e proibe que os Estados-membros restrinjam a livre circulagao,
através da escolha de residéncia dentro da Europa. Muito importante também € o
fato da proibicao de expulsdo de estrangeiros de forma coletiva, reflexo da época do
Estatuto do Refugiado de 1951, e uma maior protegcdo no direito de migrar do
apatrida*®®.

No plano de direitos relativos ao acesso a Justica e ao devido processo legal
de expulsdo do estrangeiro com residéncia legal, o Protocolo n°® 7 em seu art., 1°
concedeu este direito aos estrangeiros, apatridas*®®.

Ainda na perspectiva europeia, apesar de a CEDH n&o trazer especificamente
regras definidoras dos direitos migratorios dos apatridas, no que tange ao direito a
uma nacionalidade, alguns paises-membros do Conselho da Europa tornaram-se
signatarios da Convencgao Europeia sobre a Nacionalidade de 1997.

O Tratado Internacional sobre o direito a nacionalidade na Europa, em seu

art. 4°, traz diversos principios ja existentes no Estatuto do Refugiado de 1951, como

87 DAUDI, Mireya Castillo. derecho internacional de los derechos humanos. 2. ed. Valencia
(Espanha): Editorial Tirant lo Blanch. 2006. p. 279.

“¢ COMUNIDADE EUROPEIA. Protocolo N.° 4: em que se reconhecem certos direitos e liberdades
além dos que ja figuram na Convencgao e no Protocolo Adicional a Convengéo. Estrasburgo, 16 .
IX[S.I.] 1963. Série de Tratados Europeus / 46. Disponivel em: http://www.dhnet.org.br /direitos/
sip/ euro/ cedh4.htm#:~:text=Qualquer%20pessoa%20que%20se%20encontra,qualquer%20
incluindo %200%20seu%20pr%C3%B3prio . Acesso em 18 jan. 2023.

88 UNIAO EUROPEIA. Convengio Europeia de Direitos Humanos. Protocolo n® 4. Roma, 04 de
novembro de 1950. Disponivel em: https://www.echr.coe.int/documents/convention_por.pdf.
Acesso em 27 de setembro de 2022. ALTO COMISSARIADO DAS NAGCOES UNIDAS PARA
REFUGIADOS. Convengao Europeia sobre a Nacionalidade. Genebra, 28 de julho de 1951.
Disponivel em: https://www.acnur.Org
[fileadmin/Documentosportugues/BDL/Convencao_Europeia_sobre _a_ Nacionalidade. pdf?

“® |bid. Art. 4°.
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o direito a nacionalidade, que a apatridia deve ser evitada, que ninguém, de forma
arbitraria, perdera sua nacionalidade e, por fim, que o matriménio ou o divércio nao
podem gerar a perda do direto aos conjuges e seus filhos*®,

No mesmo documento internacional de protegdo aos migrantes apatridas,
proibe-se a discriminagao, por conta de um casamento, tanto que o art. 5° define a
aquisicao da nacionalidade por jus sanguinis ou jus sollis e de igual forma a seus
descendentes, no art. 624",

A Europa, de forma geral, € um continente fragmentado com diversas nagoes,
e com modificagdes territoriais constantes, que podem gerar a apatridia,
especialmente nos anos 90 do século passado, com o fim da guerra fria e o
desmembramento da ex-URSS, em 2006 foi criada a Conveng¢ao de Prevencao da
Apatridia em Relacéo a Sucessao de Estados*®.

Para evitar que pessoas se tornem apatridas o Tratado Internacional de
Sucessdo de Estados definiu que a nacdo sucessora a outra devera dar
automaticamente a nacionalidade ao povo do territério sucedido; ndo podendo existir
essa concessao de pronto, o sucessor deve programar medidas para tanto, sempre
respeitando o principio da nao discriminacdo, da vontade do afetado, e da

proporcionalidade”®”.

490 ALTO COMISSARIADO DAS NACOES UNIDAS PARA REFUGIADOS. Convengéo Europeia
sobre a Nacionalidade. Genebra, 28 de julho de 1951. Disponivel em: https://www.acnur.Org
ffileadmin/Documentosportugues/BDL/Convencao_Europeia_sobre_a_ Nacionalidade. pdf?

view=1#:~: text=A%20presente%20Conven%C3%A7%C3%A30%20estabelece%20as, Estados
%20Partes%20 se%20dever%C3%A30%20reger. Acesso em: 21 dez. 2022.

2 ALTO COMISSARIADO DAS NACOES UNIDAS PARA REFUGIADOS.  Convengio de
Prevencgao da Apatridia em Relagao a Sucessao de Estados. Aprovada em Nova lorque, em
28 de setembro de 1954. Entrada em vigor: 6 de Junho de 1960, em conformidade com o artigo
39.° Disponivel em: https://www.acnur.org/fileadmin/ Documentos/ portugues/BDL/Convencao_
Europeia_sobre_a_Nacionalidade.pdf?view=1#:~:text=A%20presente%20Conven%C3%A7%C3%
A30%20estabelece%20as,Estados%20Partes%20se%20dever%C3%A3 0%0reger. Acesso em:
21 dez. 2022.

98 4. Convencao de Prevengao da Apatridia em Relagédo a Sucessdo de Estados. Art. 2°, 4°,
5°,6°e 7°. Aprovada em Nova York, em 30 de agosto de 1961. Entrada em vigor: 13 de
dezembro de 1975, em conformidade com o Artigo 18 Texto: Documento das Nagdes Unidas
A/CONF.9/15, 1961. Disponivel em: https://www.acnur.org/fileadmin/ Documentos/
portugues/BDL/Convencao_para_a_ Reducao_dos_Casos _de Apatridia_de 1961.pdf. Acesso
em 13 jan. 2023.
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3.1.2 O Direito de Migrar dos Apatridas no Sistema Protetivo de Direitos

Humanos Americano

Passando para a andlise da apatridia nas Américas, tem-se a Convencgao
Americana de Direitos Humanos (CADH), que foi aprovada em 1969 em Sao José
na Costa Rica e € hoje o principal mecanismo de proteg¢ao dos direitos fundamentais
neste continente. Em 1992 foi ratificada por mais de 25 paises, entre eles o Brasil;
ressalta-se que os Estados Unidos nado a ratificaram, sendo apenas signatario da
Declaracdo Americana de Direitos do Homem de 1948 e da Carta da Organizacao
dos Estados Americanos (OEA)***.

Seus principios e bases sdo as mesmas da Carta da OEA, e, em linha com o
Sistema Internacional de Direitos Humanos da ONU, dispbe sobre a protecdo da
vida, da igualdade, da humanidade, enfim, a defesa das minorias afetadas pelos
poderes econdbmicos, que necessitam de um manto legal para resguardar seus
direitos enquanto seres humanos dignos de respeito*®°.

Cabe destacar, também, que a Convencéao se alinha claramente com o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos junto a ONU, ou seja, amplia o rol de
direitos a serem defendidos por este Sistema Interamericano de Proteg¢ao de Direitos
Humanos (SIPDH), dentre os quais se alargam: o direito a vida, direito a integridade
pessoal, o direito de nao ser submetido a escravidao, direito a liberdade pessoal, e 0
direito da honra e da dignidade*®.

Na continua fungao de proteger os direitos humanos nas Américas, o SIPDH,
em 1988, recebeu junto a Organizagdo dos Estados Americanos, e a Convengao
Americana de Direitos Humanos, através do Protocolo de San Salvador, diretos
econOmicos, sociais e culturais, e da mesma forma no caminho do Pacto

Internacional de direitos econdmicos, sociais e culturais do sistema ONU*".

49 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convengio Americana de Direitos Humanos.
(Pacto de San José da Costa Rica). Assinada na Conferéncia Especializada Interamericana sobre
Direitos Humanos, San José, Costa Rica, em 22 de novembro de 1969. Disponivel em:
https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm. Acesso em 11 de
outubro de 2022.

“%% |bid., Preambulo.

“% |bid.

" ORGANIZAGAO DOS ESTADOS AMERICANOS. | Comisséo Interamericana de Direitos Humanos. Protocolo
Adicional & Convengao Americana Sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e
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O mais importante a se salientar no Protocolo de San Salvador de 1988 é a
aceitacdo de obrigacédo e deveres dos Estados-membros para uma conciliagdo dos
direitos desse instrumento com as normas de legislagcdo interna de cada pais,
ajudando, cada vez mais, a consolidagcdo no sentido da protegdao dos direitos

humanos, sociais e econdmicos, como se segue:

Art. 1- Obrigacdes de medidas - Os Estados Partes neste Protocolo
Adicional a Convengéao Americana sobre Direitos
Humanos comprometem-se a adotar as medidas necessarias, tanto
de ordem interna como por meio da cooperagido entre os Estados,
especialmente econbmica e técnica, até o maximo dos recursos
disponiveis e levando em conta seu grau de desenvolvimento, a fim
de conseguir, progressivamente e de acordo com a legislagédo

interna, a plena efetividade dos direitos reconhecidos neste

Protocolo*,

As obrigagdes estatais oriundas do Protocolo em discussao apresentam-se
em relacdo a protecao dos direitos humanos de forma negativa, consistindo em nao
violagao desses direitos, e positiva na garantia do exercicio efetivo, pleno e continuo
dos direitos fundamentais para protecéo da dignidade humana*®®.

No que se aplica ao direito a nacionalidade, e, por consequente, a protegao
contra a apatridia, a Convencdo Americana de Direitos Humanos traz em seu bojo
as boas influéncias da ONU e do sistema internacional, através do Estatuto do
Refugiado de 1951 e da Convencgao para Redugao da apatridia de 1964, ou seja, ja
condensa varios aspectos necessarios a conceder o direito migratorio do apatrida,

COmo se segue:

Artigo 20 1. Toda pessoa tem direito a uma nacionalidade.
2. Toda pessoa tem direito & nacionalidade do Estado em cujo territorio
houver nascido se ndo tiver direito a outra.

Culturais, “Protocolo De San Salvador” (17 de novembro de 1988) Disponivel em:
http:/Avww.cidh.org/basicos/portugues /e. protocolo _de san_salvador.htm. Acesso em 11 de outubro de 2022.

498 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. |  Comiss&o Interamericana de Direitos Humanos. Protocolo
Adicional a2 Convencao Americana Sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, “Protocolo De San Salvador” (17 de novembro de 1988) Disponivel em:
http:/mww.cidh.org/lbasicos/portugues /e. protocolo_de san_salvador.htm. Acesso em 11 de outubro de 2022.

99 GOMES, Luiz Flavio; PIOVESAN, Flavia O sistema interamericano de protecdo dos direitos
humanos e o direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p.24.
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3. A ninguém se deve privar arbitrariamente de sua nacionalidade nem
do direito de muda-la.>®.

Em primeira leitura verifica-se que no artigo transcrito reparam a
problematica do apatrida de fato e o de direito, como definido pela ACNUR
anteriormente, isto nos numeros 1 e 2, respectivamente, no entanto, ainda deixa um
vacuo normativo com relagdo ao meio aquisitivo de nacionalidade pelo jus sanguinis,
que fora suprimido com a Convengao de Redugao dos casos de Apatridia de 1961.

Com resultado, surgiu uma obrigagdo de nao fazer, ou seja, de nado criar
obstaculos legais internos, caso a pessoa queira realizar a mudanga de
nacionalidade, havendo a garantia de ambas as pontas do processo de
naturalizagéo, do primeiro Estado de que o novo pais aceitou o individuo como seu
nacional, e do segundo de que n&o havera restricbes no processo, porém, caso hao
ocorra desta forma surgira mais um apatrida.

No Brasil, inicialmente, a regulagdo dos direitos migratérios ocorria com a
criacdo da Lei n° 6.815/80°°", conhecida como Estatuto do Estrangeiro, o qual
regulamentava e normatizava as politicas publicas estatais no sentido da entrada,
saida e estada do estrangeiro no pais, em melhor linha aos Tratados Internacionais
existentes a época, como o Estatuto do Refugiado de 1951.

Com efeito, essa antiga norma ainda vinha embasada na diferenciacdo do
estrangeiro e do nacional, como forma de discriminagao, e, inclusive, de penalizagao
da migracgao irregular, e ndo regulava diretamente a questao da apatridia, apenas os
requisitos para naturalizagao.

Antes de adentrar na Lei n° 13.445/2017(nova lei de migracdo), em sede
constitucional, o tema de apatridia no Brasil ja havia avangado com a Emenda
Constitucional n° 54 / 2007, definindo que no Art. 12, alinea “c” da Constituicao

Federal de 1988 passaria a conceder aos:

%% ORGANIZAGAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Comissao Interamericana de Direitos Humanos.
Protocolo Adicional a Convengdo Americana Sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, “Protocolo De San Salvador” (17 de novembro de 1988).  Art.
20. Disponivel em: http://www.cidh.org/basicos/portugues /e. protocolo _de_ san_salvador.htm.
Acesso em 11 de outubro de 2022

%01 BRASIL. Lei n° 6815 / 1980. Estatuto do Estrangeiro. Lei do Estrangeiro; Lei dos Estrangeiros.
Define a situacao juridica do estrangeiro no Brasil, cria o0 Conselho Nacional de Imigracao, e da
outras providéncias. Diario Oficial da Unido - Secao 1 - 21/8/1980, Pagina 16533. Brasilia, DF,
1980.
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[...] os nascidos no estrangeiro de pai brasileiro ou de mae brasileira,
desde que sejam registrados em reparticdo brasileira competente ou
venham a residir na Republica Federativa do Brasil e optem, em

qualquer tempo, depois de atingida a maioridade, pela nacionalidade

brasileira®®.

Depois da regulamentagao, que foi fruto das convengdes sobre apatridia, e
com o movimento civil politico dos Brasileirinhos Apatridas®®, mais de 200 mil filhos
de brasileiros nascidos no estrangeiro adquiriram a nacionalidade, tanto que o
ACNUR parabenizou o Brasil no 50° aniversario da Convengao de 1961°%.

O referido instrumento constitucional brasileiro também permitiu que filhos de
pai ou mae brasileiros nascidos entre 07 de junho de 1994 e 20 de setembro de
2007, se quiserem, podem realizar seu registro em reparticdo diplomatica ou
consular do Brasil no exterior®®.

Ha de se ventilar também, que a Lei n° 9.474/97°%, conhecida como Lei do
Refugio, ainda se encontra em vigor e sera abordada mais a frente, quando da
analise da situagao dos asilados e refugiados no Brasil.

Ultrapassados esses elementos, a nova lei de migracdo do Brasil, a Lei n°

13.445/2017°%, aborda de frente o enclave da apatridia, trazendo a esses migrantes

%02 BRASIL [Constituicdo (1988)] Emenda Constitucional 54/2007. Emenda dos Apatridas. Da nova
redagdo a alinea c do inciso | do art. 12 da Constituicdo Federal e acrescenta art. 95 ao Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitérias, assegurando o registro nos consulados de brasileiros
nascidos no estrangeiro. Diario Oficial da Unido Secéo 1 - 21/9/2007, Pagina 2. Brasilia, DF,
2007.

MARTINS, Rui. Brasileirinhos apatridas. In: Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM).
Belo Horizonte: 7 de margo de 2007. Disponivel em: https://www.google.com/search?q=https%
3A% 2F%?2 Fibdfam.org.br%2Fartigos%2F275%2FBRASILEIRINHOS%2BAP%25C3%2581
TRIDAS%23%3A~%3Atext%3DEm%25202012%252C%25200s%2520brasileirinhos%2520ap%25
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%2FBRASILEIRINHOS%2BAP%25C3%2581TRIDAS%23%3A~%3Atext%3DEm%25202012%25
2C%25200s%2520brasileirinhos%2520ap%25C3%25A1tridas%2Cpraticamente%2520exclu%25C
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estatuto juridico dos apatridas. Revista Juridica da Procuradoria Geral do Estado do Parana,
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direitos fundamentais e basicos aos apatridas, em igualdade com outros deslocados
em solo brasileiro, como definido em seu art. 26 § 3°°%.

A nova legislagdo, de maneira geral, avanga e muito na diregdo da dignidade
humana dos estrangeiros no Brasil ao regular seus deveres, bem como colocando-
os em patamar de sujeitos de direitos a serem respeitados, e ndo mais sob o foco da
seguranga nacional e de uma soberania suprema, isolada, com perspectivas de
protecéo dos direitos humanos dos apatridas®®.

Ha muito tempo, desde a promulgacao da Constituicado Federal de 1988, ja se
fazia necessaria uma modificacdo legislativa, para se adequar aos principios
fundantes da Carta Magna nacional, como da dignidade da pessoa humana, da
universalidade de direitos e da fraternidade, sendo agora com a novagéo da lei,
foram inclusos direitos fundamentais do art. 5° aos estrangeiros em geral®'°.

Inicialmente a Lei n° 13.445/2017 define o apatrida, como aquela pessoa que
ndo €& considerada nacional por nenhum Estado nos termos de sua legislagao
especifica; e, para que nao exista conflito normativo, engloba também a definicdo do
Estatuto dos Apatridas, do qual o Brasil € signatario, perseguindo finalmente de
forma plena a erradicagéo da apatridia®'".

Os principios da nao devolugéo e da protegcéo da dignidade humana dos sem
patria apresentam-se de maneira excepcional na nova lei de imigragédo brasileira,
como se comprova ao permitir mesmo que o apatrida seja reconhecido sua condi¢gao
ou nédo, e até nao queira se naturalizar brasileiro, Ihe é concedido automaticamente
o direito de residéncia no Brasil e, com o tempo morando em solo nacional, possa ou

ndo se naturalizar, como define o art. 26 § 8° e 10§°'2,

%7 BRASIL. Lei n° 13.445, de 24 de maio de 2017. Lei da Migracdo. Institui a Lei de Migragao. Art.
26° §3°. Diario Oficial da Unido - Secao 1 - 25/5/2017, p. 1. Brasilia, DF, 2017.

%% BRASIL. Lei n° 13.445, de 24 de maio de 2017. Lei da Migracdo. Institui a Lei de Migrag&o. Art.
26° §3°. Diario Oficial da Unido - Secao 1 - 25/5/2017, p. 1. Brasilia, DF, 2017.

%9 BICHARA, Jahyr-Philippe. O tratamento do apatrida na nova lei de migragio: entre avangos e
retrocessos. Uniceub, Brasilia, v. 14, n. 2, 2017. Disponivel em: https://www.publicacoes
academicas.uniceub.br/rdi/article/view/4619. Acesso em: 10 jan. 2021.

1% SANTOS, Lorena; LIRANGELO, Flavio. Nova lei de migracdo tem carater modernizante, mas
enfrenta burocracia. Estadao, Sdo Paulo, 01/02/2019. p 10. Disponivel em:
https://www.soutocorrea. com.br/artigos/nova-lei-de-migracao-tem-carater-modernizante-mas-
enfrenta-burocracia/ . Acesso em: 19 nov. 2021..

" BRASIL. Lei n° 13.445, de 24 de maio de 2017. Lei da Migracdo. Institui a Lei de Migragéo. Art.
1° §1, inciso VI. Diario Oficial da Unido - Secao 1 - 25/5/2017, p. 1. Brasilia, DF, 2017.

2 |bid. Art. 26 §8° e § 10°.
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Com relagao ao processo de reconhecimento de apatridia para concessao de
seus direitos igualitarios aos nacionais, este pode ser instruido com documentos
publicos, declaragbes do migrante, declaragbes de organizagbes nao
governamentais, por fim, uma vez comprovada sua condi¢gao e se o apatrida quiser
naturalizar-se, € dado a ele o direito a um processo simplificado de naturalizagao,
bem como a garantia de direitos iguais aos refugiados durante o tramite desse
procedimento®™.

Também fora definido nessa lei a criagdo do Instituto Protetivo Especial do
Apatrida, 6rgao responsavel para processar, de forma consolidada ou simplificada, o
processo de naturalizagdo de tais migrantes algo que ja persistia em sede de
convengdes internacionais nas quais o Brasil & signatario antes da referida norma,
mas que nuca fora criado ou regulamentado.

Para Bichara, estabeleceu-se um vacuo juridico com a nao concretizagao e
estruturacdo do referido 6rgdo, sendo inclusive um retrocesso com relagédo ao
anteprojeto da nova lei de migragcdo, o qual definia este elemento, trazendo a
auséncia da efetivacdo da politica publica de acolhimento do apatrida, pois nao
apresenta mecanismos institucionais de tornar este direito a naturalizagao de forma
real®™.

Definiram-se na lei os direitos humanos aos apatridas, mas n&o trouxe meios
adequados para que eles se tornem eficazes para os migrantes, sendo nada mais
do que um teatro de principios figurados e positivados na norma fria do mito da lei,
dificultando, inclusive, os procedimentos de naturalizagdo do tipo consolidado ou
simplificado.

Tentando uma reparagdo do erro legal, o Ministério da Justica, em 2018,
editou a Portaria Interministerial MJ/ MESP n° 5, de 27 de fevereiro de 2018, a qual
tenta suprir a lacuna deixada na Lei de Imigracao, definindo os tipos de documentos

e medidas necessarias, e em quais 0s 6rgaos da administragao publica correrao os

°"® BRASIL. Lei n° 13.445, de 24 de maio de 2017. Lei da Migracdo. Institui a Lei de Migrag&o.
Diario Oficial da Unido - Segdo 1 - 25/5/2017, p. 1. Brasilia, DF, 2017. Art. 26 §2° e §4°.

*14 BICHARA, Jahyr-Philippe. O tratamento do apatrida na nova lei de migrag&o: entre avancos e
retrocessos. Uniceub, Brasilia, v. 14, n. 2, 2017. Disponivel em:
https://www.publicacoesacademicas .uniceub.br/rdi/article/view/4619. Acesso em: 10 jan. 2021.
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processos para regularizar a situagdo de migragao tanto dos apatridas, quanto dos
refugiados e asilados no Brasil®™®.

A Portaria detalha o processo de reconhecimento da naturalizagdo, seja
simplificado e consolidado, devendo ser iniciado por solicitagdo do interessado ao
Ministério da Justica e Seguranga Publica ou a Policia Federal, por meio da internet,
em site oficial denominado “naturalize-se”, através de preenchimento de formulario
especifico junto com os documentos especificados, e, caso ndo tenha acesso a rede
mundial de computadores, que se faga direto na Policia Federal, de forma
presencial®'®.

Por fim, a naturalizagdo no Brasil ocorre em dois tipos: a) a primeira chamada
ordinaria, na qual n&o se cria um direito publico subjetivo ao interessado, pois € um
ato discricionario do Estado, mesmo que haja o cumprimento de todos os requisitos
legais, se baseia no ato de “soberania”, existindo a influéncia da conveniéncia
politica de momento; b) a segunda forma seria a extraordinaria, que, de maneira
contraria, gera um direito subjetivo ao naturalizando, que uma vez cumprida a regra

do art. 12, inciso Il da Constituicdo Federal, ser-lhe-a concedido o direito®'”.

3.1.3 O Direito de Migrar dos Apatridas no Sistema Protetivo de Direitos

Humanos Africano e dos Povos

Buscando compreender o direito migratorio dos apatridas de forma global,
chega-se ao continente africano, pode-se afirmar, sem ressalvas que direitos e
garantias oriundos do Sistema Internacional de Protegdo de Direitos Humanos da
ONU sao refletidos de igual forma naquela parte do mundo, como nos sistemas

regionais, tanto o europeu, quanto o interamericano, usando como norte a luta pela

%15 BRASIL. Ministério da Justica; Ministério Extraordinario da Seguranga Publica. Portaria

Interministerial MJ/IMESP n° 5/2018. Dispde sobre o procedimento de reconhecimento da condigdo
de apatridia e da naturalizacao facilitada dela decorrente. Diario Oficial da Uniao,
28/02/2018; Edigao: 40; Secao: 1 p: 34-39. Brasilia, DF: 2018.

*1° BRASIL. Nacionalidade, Naturalizagio e Certidées. Brasilia, DF, 02 de margo de 2020.
Disponivel em: https://www.gov.br/mj/pt-br/assuntos/seus-direitos/migracoes/nacionalidade-
naturalizacao-e-certidoes/. Acesso em: 7 jan. 2021.

*"” NOVELINO, Marcelo. Direito constitucional. S5o Paulo: Método. 2009. p. 48.
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defesa, construgao, fiscalizacdo e efetivagdo dos direitos pela protecédo da
humanidade na Africa®'®.

O Sistema Africano de Protecdo de Direitos Humanos (SAPDH) iniciou-se
com a Carta Africana sobre Direitos Humanos e dos Povos criada pela Organizacao
da Unidade Africana (OUA) em 1963, como resultado de uma longa negociagao
entre os lideres dos paises africanos independentes, j& que, lamentavelmente,
paises como Africa do Sul, Mogambique e Angola ainda eram coldénias da Europa, e
assim colocaram de lado suas diferengas politicas para com o objetivo comum de
execrar de vez o colonialismo existente até entdo na Africa®'®.

A Carta Africana sobre Direitos Humanos e dos Povos (CADHP) é advinda da
XVI sessao ordinaria de Chefes de Estado e Governo da OUA, ficando determinado
ao fim da reunido, ocorrida em 1979, pela assembleia que o Secretario Geral deveria
dar inicio aos trabalhos de elaboracao da referida carta, sendo aprovada em 1981
pelos Estados membros da OUA, entrando em vigor cinco anos depois em 1986°%,

A histéria africana também é bem representada no texto da Carta de Banijul,
como é conhecida a Carta Africana sobre Direitos Humanos e dos Povos, ja que foi
aprovada na cidade da Gambia em 1981, pois se dedica a preservar os valores
tribais, e, além de consagrar direitos, também imp&e deveres individuais e familiares
aos africanos, sendo estes inéditos em outras convengdes regionais no mundo, e,
por fim, traz uma significagcdo de pluralidade de povos como base dos direitos
humanos a serem defendidos por esse instrumento tdo importante para a Africa,
além da manutencao da independéncia e autonomia de seus Estados-membros®?'.

Na perspectiva inovatéria dos deveres do individuo para com a familia, o
Estado e outras coletividades, legalmente reconhecidas para a comunidade
internacional, & que, apesar de a Carta Africana ser a mais nova dentre os sistemas
regionais de protecdo de direitos humanos, ela avanca a passos largos dentro de

uma visao holistica e sistémica na integragao de todos, e ndo apenas dos “humanos

%8 TRINDADE, Antdnio Augusto Cangado. A protecao internacional dos direitos humanos;
Fundamentos juridicos e instrumentos basicos. Sdo Paulo: Saraiva, 1991. p. 34.

%19 SOBRE A UNIAO Africana. Historia. In: Africa Union [S. 1.] [20027] Disponivel em: https://au-
int.translate.goog/en/overview? x tr_sl=en& x tr_tl=pt& x_tr_hl=pt-BR& x_tr_pto=sc. Acesso
em 10 set. 2022.

%20 |pid.

%21 TRINDADE, Antdnio Augusto Cancado. Tratado de direito internacional dos direitos humanos,
Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris Editor, 2003. p. 199 a 205, v. 3.
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universalmente reconhecidos”, elevando o patamar de igualdade as singularidades
de tribos e povos em comunidades tradicionais africanas, ou seja, procura a inclusao
de todos e todas na perspectiva humana de protecao plena®*.

A CADHP inova de forma brilhante, pois, em seu preambulo, ja se refere aos
povos como comunidade humana de forma ampla, o que traduz ndo somente a
ligagdo inerente a um Estado formal e unitario, dentro da visdo tradicional do Direito
Constitucional ou Internacional, mas também aqueles ligados a uma cultura, local,
lingua ou até religido, ou seja, uma ampla concepgao cosmopolita de mundo

Na procura da melhor e mais eficaz protecdo dos direitos humanos, e
verificando os diversos protocolos adicionais em outras convengdes regionais, a
CADHP ja trouxe em seu bojo a defesa de direitos econdmicos, sociais, culturais,
politicos e civis, ou seja, ampliando a concepgao dos direitos fundamentais, na
melhor das praticas do sistema internacional de protecdo da ONU>%,

A apatridia, no entanto, ndo se encontra referendada explicitamente dentro da
Carta de Banjul, sendo necessaria uma interpretagdo mais extensiva de outros
tratados internacionais de direitos humanos, para que se possa conceder este
direito.

Para a ACNUR, apenas na Africa Ocidental a apatridia, que gera
deslocamentos humanos no encalgo do direito a nacionalidade, atinge nada menos
do que 750 mil pessoas do total de 10 milhdes ao redor do mundo®**,

Com a Comunidade Econémica dos Estados da Africa Ocidental (CEDEAO),
qgue o assunto da apatridia fora pela primeira vez abordada através da ACNUR junto
ao continente africano, de maneira ampla e restrita a todos.

Afirma-se isto, pois, em 1990 no que se refere as criangcas, em nivel
continental, o direito a nacionalidade e consequentemente o combate a apatridia fora

regulamentado com a Carta Africana dos Direitos e Bem-Estar da Crianga525,

%22 LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Traduccion de Javier Torres Nafarrate. México:
2007. p. 100.

%23 TRINDADE, op. cit., 2003. p. 198.

%24 ALTO COMISSARIADO DAS NACOES UNIDAS PARA REFUGIADOS. Dados de apatridia.
(2016). Disponivel em: https://data.unhcr.org/en/documents/details/53819t. Acesso em 10 jan.
2023.

%25 0 Art. 6 da Carta define claramente que: “1. Todas as Criangas devem ter o direito, desde o seu
nascimento a um nome; 2. Todas as Criangas devem ser registadas imediatamente apds o seu
nascimento; 3. Todas as Criangas devem adquirir uma nacionalidade; 4. Os Estados Partes na
presente Carta comprometem-se a assegurar que a sua legislagdo constitucional reconhecga os
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abordando o meio de aquisigao desse direito pelo jus sollis em uma primeira leitura,
e de forma ampliada pelo jus sanguinis, ja que define como obrigagdo dos Estados
signatarios de concederem a nacionalidade ao hipervulneravel.

Com efeito, também no encalgo de resolver ou mitigar a apatridia, que o
Protocolo a Carta Africana de direitos Humanos e dos Povos relativo aos Direitos
das Mulheres na Africa, em 2003, reconheceu a aquisicdo da nacionalidade, seja
pelo seu local de nascimento, ou pelo matriménio. O que se apresenta, em si,
aparentemente como a “coisificacdo” da mulher, ao adquirir a nacionalidade do
marido, paradoxalmente regula diversas situagdes no continente africano; por
exemplo se a mulher ndo for da nacionalidade do marido e se mudar para o pais
dele ela ndo tem reconhecida a sua nacionalidade originaria gerando a apatridia,
sendo-lhe negada a personalidade como sujeito de direitos como bem assevera a

sequir:

Art.6 alinea “g” - uma mulher deve ter o direito de manter a sua
nacionalidade ou adquirir a nacionalidade do marido; alinea “h” - uma
mulher e um homem devem ter os mesmos direitos, no que se refere
a nacionalidade dos seus filhos, salvo disposicao contraria de uma

legislacdo nacional ou contraria ao interesse de seguranca

nacional®®,

A CEDEAO foi criada em 1975 por 15 paises da Africa Ocidental dentre eles
Benim, Burkina Faso, Costa do Marfim, Gambia, Gana, Guiné, Guiné-Bissau,
Libéria, Mali, Mauritania, Niger, Nigéria, Serra Leoa, Senegal e Togo, com objetivo
primordial de promogao da integracdo econdmica da regido®%.

Em 2015, apenas as nagbes membros dessa Comunidade, através de seus

ministros de Estado, que respondem em cada pais signatario sobre esta

principios segundo os quais uma crianga deve adquirir a nacionalidade do Estado em cujo
territério tenha sido nascido se, no momento do nascimento da crianga. ele ndo & concedido
nacionalidade de qualquer outro Estado em conformidade com as suas leis.” (COMISSAO
AFRICANA DOS DIREITOS HUMANOS E DOS POVOS. 2013)

526 UNIAO AFRICANA. Protocolo a Carta Africana de Direitos Humanos e dos Povos relativo aos
Direitos das Mulheres na Africa. Adotada em Maputo pela 22 sessao ordinaria da Unido Africana
em Maputo. 11 de junho de 2003. Disponivel em: https://au.int/sites/default/files/treaties/37077 -
treaty-0027_-protocol_to_the_african_charter_on_human_and_peoples_rights_on_the_rights_of
women_in_africa_p.pdf. Acesso em: 10 jan. 2023.

%2 COMUNIDADE ECONOMICA DOS ESTADOS DA AFRICA OCIDENTAL. Composicao e historia.
In. ECOWAS/CEDEAO [S. I.] [1977] Disponivel em: https://ecowas.int/sobre-a-cedeao/?lang=pt-
pt>. Acesso em 10 jan. 2023.
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problematica migratoria, principalmente pelo direito a nacionalidade, adotaram a
Declaracao sobre a Erradicacdo da Apatridia, definida também como Declaragao de
Abidjan, na qual se comprometiam a perseguir o fim da situagado dos apatridas, com
politicas publicas e melhorias na legislacdo interna de cada pais, como se

demonstra a seguir:

6. Reafirmamos o nosso compromisso em reduzir os riscos de
apatridia através da melhoria dos sistemas de registo das atas de
estado civil, e em particular, garantir que cada crianga seja registada
imediatamente apds o seu nascimento, e que os procedimentos de

registo tardio dos nascimentos sejam acessiveis a todas as pessoas

cujos nascimentos ndo tenham sido ainda registrados®%.

Eventos animadores depois da Declaragdo de Abidjan, nos quais alguns
Estados-membros da CEDEAO aderiram plenamente a esse Tratado como: Guiné
Bissao, Mali e Serra Leoa; e mais outros quatro como Mali, Libéria, Benin e Gambia,
que construiram politicas publicas nacionais para solucionar a auséncia do direito a
nacionalidade, através da elaboracdo de planos de politica publica visando a
erradicacdo da apatridia®®.

Depois das inser¢gbes junto ao continente africano para realizar a protecéao
dos direitos aos apatridas, no encalgco do direito a nacionalidade, a Comissao
Africana de Direitos Humanos e dos Povos, depois de diversas decisdes, criou a
Resolugdo n°® 234/2013, na qual realiza uma analise juridica de todos os tratados
internacionais africanos e do sistema da ONU, que procuram erradicar a apatridia,
que vai desde criagao de politicas publicas até a modificagao legislativa interna dos
paises signatarios da CADHP, bem como a aceitaram a legislagdo do Estatuto dos
Apatridas de 1951 e a Convencéao de Erradicacado de apatridia de 1961 advindos do

sistema internacional de protecao de direitos humanos®*°.

%28 UNITED NATIONS HIGH COMMISSIONER FOR REFUGEES (UNHCR). Declaragio de Abidjan
dos ministros dos Estados-membros da CEDEAO sobre a Erradicacido da Apatridia, Abidjan,
Costa do Marfim, 25/02/2013; Art. 6. Disponivel em: https://data.unhcr.org/ en/
documents/details/53819 t. Acesso em 10 jan. 2023.

29 COMUNIDADE ECONOMICA DOS ESTADOS DA AFRICA OCIDENTAL. Resultados da
Declaragdo sobre a Erradicagao da Apatridia. [S. I.] [201-] Disponivel em: https://data.unhcr.org/
en/documents/details/53819 t . Acesso em 10 jan. 2023.

*% COMISSAO AFRICANA DE DIREITOS HUMANOS E DOS POVOS. Resolugio 234/2013 sobre
o Direito a Nacionalidade. [S.I.], 2013. Disponivel em: https://www.achpr.org/sessions
/resolutions ?id=260. Acesso em: 12 jan. 2021.
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De forma derradeira foi elaborado um projeto de protocolo a Carta Africana
dos Direitos Humanos e dos Povos sobre aspectos especificos do direito a uma
nacionalidade e da erradicagdo da apatridia na Africa, para que de uma vez por
todas, de forma unissona e conjunta, o continente africano conceda de maneira
concreta este direito aos apatridas.

No referido projeto fica evidenciado que os principios inerentes a defesa dos
direitos dos apatridas, advindos dos melhores tratados sobre este assunto, como a
Convencao Europeia de Direitos a Nacionalidade, de 1997, como a da nao
discrimingdo, além dos seguintes:

a) todo mundo tem direito a uma nacionalidade;

b) a apatridia deve ser evitada;

C) ninguém sera arbitrariamente privado de sua nacionalidade;

d) nem o casamento nem a dissolugdo de um casamento entre um nacional

de um Estado-Parte e um estrangeiro, nem a mudanga de nacionalidade por

um dos cOnjuges durante o casamento, afectardo automaticamente a

nacionalidade do outro cénjuge®.

Nesse caminho, o referido projeto de norma enquadra o Sistema Africano de
Direitos Humanos e dos Povos, com regras claras de aquisicao da nacionalidade,
evitando-se a apatridia, bem como a incorporagao dos fundamentos e principios da
legislacdo oriunda do Estatuto dos Apatridas de 1951 e da Convengédo de

Erradicagcado de Apatridia de 1961 advindos do sistema protetivo da ONU.

3.2 O DIREITO DE MIGRAR DOS REFUGIADOS E ASILADOS NOS SISTEMAS
PROTETIVOS DE DIREITOS HUMANOS NO AMBITO INTERNACIONAL,
EUROPEU, AMERICANO E AFRICANO E DOS POVOS

*¥ COMUNIDADE ECONOMICA DOS ESTADOS DA AFRICA OCIDENTAL. (CEDEAO); Projeto de
Protocolo a Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos sobre Aspectos Especificos
do Direito a uma Nacionalidade e da Erradicagao da Apatridia na Africa. [S. |.], maio 2017.
Art. 3 e 4°. Disponivel em: https://www.achpr.org/pr_presspublic/publication?id=25. Acesso em:
12 de mar. 2021.
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A definigado de refugiado indica ser aquela pessoa que se encontra com seus
direitos humanos desprotegidos dentro de seu pais de origem, através dos conceitos
do direito internacional humanitario®*.

Para o refugio gerar reflexo no ambito do direito internacional é necessaria, no
entanto, a saida dessa pessoa de um pais para outro, pois somente os tratados
internacionais de direitos humanos impdem a obrigagao de acolhida pelos Estados
nacionais receptores.

Com efeito, o direito ao refugio ndo ocorre de manifestagao livre para que o
individuo deixe seu local de origem, mas sim porque € obrigado a fugir das péssimas
condi¢gdes em seu local de origem para nao perder a vida, a liberdade, o direito de
professar qualquer tipo de religido, opgao sexual, ou seja, um total desrespeito da
minima protegdo de sua dignidade humana, buscando, assim, um porto seguro em
uma nova nagao>>>,

O refugio nada mais é do que a fuga para um lugar seguro, no qual a vida
pode ser preservada, ndo somente pela existéncia fisica no mundo, mas também
como condig&o de sociabilidade e de convivio digno com outras pessoas, na procura
do minimo existencial humano.

Como um direito internacional humanitario, o refugio ndo pode ser negado,
pois € um dever do Estado sua concessao, e se manifesta quando ha violacédo de
carater racial, religioso, de opg¢ao sexual, ou seja, de tutelas mais coletivas do que
individuais, tanto que é regulado por tratados internacionais, ja o asilo politico é ato
discricionario de cada pais, € o direito de opinido violado, sendo individualizado e
sem permissivo legal em instrumentos internacionais, nasce da praxe das relagdes
entre paises®*.

A individualizagdo do direto humano ferido para a concessao do refugio, no
entanto, apresenta-se de forma concomitante, pois sua definicdo se da pelo critério
subjetivo, pelas declaragdes coerentes do perseguido, alinhados a objetividade da

situagado atual do pais de origem do solicitante, e ao se juntarem esses elementos,

*%2 SOUSA, Ménica Teresa Costa. Direito internacional humanitario. Curitiba: Jurua, 2011. p. 172
%33 BARBOSA, Luciano Pestana; HORA, José Roberto Sagrado da. A policia federal e a protegédo
internacional dos refugiados. Brasilia: ACNUR, 2007. p. 34.

PORTELA, Paulo Henrique Gongalves. Direito internacional publico e privado. 3. ed. Salvador:
Juspodivm. 2011. p. 312.
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constroi-se o direito a prote¢céo daquela pessoa pelo Estado receptor535.

De pronto, havendo um pedido de refugio de forma coletiva ou familiar, deve-
se mitigar esse elemento subjetivo, e maximizar a objetividade, no encalgo das
ofensas de direitos humanos, como conflito armado, degradacao total do Estado de
origem na protegdo minima da dignidade humana, ou violéncia generalizada, além
de outros.

Caso o deslocamento seja sem motivagao alguma, recai-se na definigdo ja
apresentada de simples migracdo, ou seja, todo asilado ou refugiado é migrante,
pois se desloca para outro pais, mas o inverso nao é verdadeiro pelos motivos
apresentados.

O fendmeno do refugio como movimento migratério de grande proporgao
ocorreu com o final da Primeira Guerra Mundial devido aos tratados de paz, os quais
modificaram a divis3o territorial da Europa em sua porgao central e oriental®.

Vale ressaltar que tudo isto aconteceu antes da criacdo do Sistema
Internacional de Protecéo dos Direitos Humanos, que tem como alicerce a ONU.

A Primeira Grande Guerra trouxe como consequéncia ao Continente Europeu
a inflacdo, o desemprego, além de novas fronteiras de nacgdes, particularmente na
Alemanha, que culminaram com deslocamentos migratérios de grande monta de
refugiados para outros paises, os quais deixavam seu Estado na busca de protegao
e melhores condicdes de vida, sendo a partir dai pessoas sem o0 minimo de direitos,
tornavam-se apenas o refugo da terra®®’.

Como resultado, mais de 1.500.000 russos, 700.000 arménios, 500.000
bulgaros, além de 1.000.000 de gregos e milhares de alemaes, hungaros e romenos

foram deslocados de suas origens devido a readequagao das fronteiras dos paises

535 ANNONI, Dannielle; VALDES, Lysian Carolina. O direito internacional dos refugiados e o

Brasil. Curitiba: Jurua. 2013. p. 35.

536 AGAMBEN, Giorgio. Al di la dei diritti del’'uomo. In: AGAMBEN, Giorgio. Mezzi senza fine: notte
sulla politica. Torino: Bolatti Boringhieri, 1998, p. 20-29.

" ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo: antisemitismo, imperialismo, totalitarismo. Sao
Paulo:Companhia das Letras, 2005. p. 300.
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perdedores da Primeira Guerra Mundial na Europa, fruto do Tratado de VersalhesSSB,
que impunha a devoluc&o de territorios pela Alemanha e Prussia®®.

Nesse caminho, e por causa dos efeitos deletérios aos refugiados, que séo as
vitimas de ag¢des dos Estados vencedores da Grande Guerra, obrigaram essas
nacoes, pelo menos, a tentarem conceder direitos aos migrantes que faziam parte
de minorias étnicas expulsas de seu local de origem, fruto de diversos tratados de
minorias, como o Tratado de Saint-Germain-en-Laye, de 1919, entre os Aliados e a
Austria dividindo o Império dos Habsburgo, transformando em novas nacgdes, o
Tratado de Neuilly, de 1919, entre os Aliados e a Bulgaria diminuindo as fronteiras
do pais, que havia entrado em guerra em 1915 junto com a Alemanha, e, por fim, o
Tratado de Trianon, o qual retirou da Hungria dois tercos de seu territorio, deixando
trés milhdes de hiingaros em terra estrangeira, na Roménia®¥.

Como reflexo da situacdo acima exposta e aliado ao declinio econémico
mundial, os refugiados e sem patria se tornaram culpados de tudo que era nefasto,
depois de finda a Primeira Guerra Mundial, o que gerou uma naturalizagdo em
massa de pessoas, que se encontravam em novos paises criados pelo Tratado de
Versalhes, no entanto, outros ndo tiveram a mesma condi¢cédo, sendo-lhes negada a
condicao de nacional.

Além da situacdo de milhdes de refugiados russos, como consequéncia da
Primeira Guerra Mundial, tem-se ainda a desnaturalizacdo de milhares desses
cidadaos, devido a motivos politicos, fruto ainda da Revolugdo Russa de 1917, o que
aumentou exponencialmente a condi¢cdo de apatridia deste povo541.

Como resultado, no ano de 1921 foi criado o Alto Comissariado para
Refugiados Russos, que tinha como fim solucionar a problematica juridica dos mais

de dois milhdes de refugiados russos, que foram desnaturalizados pelos motivos

*® Para compreender melhor a situagao, nos art. 26 a 30 do Tratado de Versalhes se encontram os

novos limites territoriais impostos pelos vencedores da | Guerra Mundial a Alemanha e Prussia, o
que fez gerar o primeiro grande fluxo migratério de refugiados na Europa.

AGAMBEN, Giorgio. Al di la dei diritti del’'uomo. In: Mezzi senza fine: notte sulla politica. Torino:
Bolatti Boringhieri, 1998, p.36.

% | OESCHER, Gil. Beyond Charity: international cooperation and the global refugee crisis. Oxford:
Oxford University Press, 1993. p. 34.

FISCHEL DE ANDRADE, José Henrique. Direito internacional dos refugiados: evolugéo
histérica 1921-1952. Rio de Janeiro: Renovar, 1996. p. 23.
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acima mencionados, inaugurando, assim, O inicio da protecdo em seara
internacional dos direitos humanos desses migrantes®*?.

Em 1922, foi convencionado e confirmado por 52 paises o0 primeiro
regramento juridico internacional para a condigdo de refugiado russo, chamado de
Ajuste Relativo a Expedi¢ao de Certificados de ldentidade para Refugiados Russos,
ndo se definia juridicamente a condicdo de refugiado, mas ia ao encalgo de

543

conceder a essas pessoas um passaporte” capaz de conceder um minimo de

protecdo na seara do Direito Internacional, permitindo viagem pelos paises
signatarios, retornando a nagao que emitiu este documento®*.

O Alto Comissariado visou proteger os refugiados russos com o passaporte,
colocando-os 0 mais proximo possivel dos direitos do nacional, mas, principalmente,
evitar a expulsdo continua e reiterada de paises, através de intervencgdes
diplomaticas, ou seja, criou-se “uma meta nacionalidade” no ambito internacional do
direito, pela convencionalidade das 52 nacbes signatarias do Ajuste Relativo a
Expedicdo de Certificados de ldentidade para Refugiados Russos. Esse tratado
funcionou tdo bem, que, em 1924, o Alto Comissariado para Refugiados Russos
ampliou a referida protecdo para os mais de 300 mil refugiados arménios, que
sofreram perseguicado dentro do antigo Império Otomano, que terminou com o fim da
Primeira Guerra Mundial por se rebelaram contra a guerra e a discriminagao
otomana, e se encontravam dispersos em diversos paises®®.

Ha de se ressaltar que somente em 1928, através das Disposi¢cdes Relativas
ao Estatuto Juridico de Refugiados Russos e Arménios, que o principio da nao
devolucdo®*, segundo o qual nenhum Estado podia devolver o refugiado ao pais do

qual esteja fugindo, passou a ser mencionado de forma preliminar e indireta, através

2 JUBILUT, Liliana Lyra. O direito internacional dos refugiados e sua aplicagdo no ordenamento

juridico brasileiro. Sdo Paulo: Método, 2007. p. 34.

543 Esse documento também foi chamado de “Passaporte Nansen”, em aluséo a seu criador Fridtjof
Nansen, que, a época era o Coordenador do Alto Comissariado para Refugiados Russos.

>4 LIGA DAS NACOES. Ajuste Relativo a Expedicio de Certificados de Identidade para
Refugiados Russos. Firmado em Genebra em 05 de julho de 1922. Disponivel em: https://www.
refworld.org/docid/3dd8b4864.html. Acesso em 10 jan. 2021.

> FISCHEL DE ANDRADE, op. cit., 1996. p. 28.

6 Este principio foi positivado, quando da criagdo do Estatuto dos Refugiados em 1951, depois da
criacdo da ONU.
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de uma recomendacdo de nao expulsdo caso o refugiado ndo preenchesse o0s
requisitos legais de entrada em determinada nacgéo®*’.

A definicdo juridica de refugiado, ainda pouco precisa, encontrou-se pela
primeira vez em 1926, com o Ajuste Relativo a Expedigdo de Certificados de
Identidade para Refugiados Russos e Arménios e suas condigcdes de refugiado %48

Verifica-se que a condigdo de refugiado no mundo comegou de forma
especifica para determinadas situacdes, e ndo para a condi¢ao individual, que sera
abordada com o Estatuto dos Refugiados de 1951.

Antes do mencionado Estatuto, sob o manto protetivo do sistema da ONU e
da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, que em 1931 comecaram
os primeiros escritos do que seria a Convencao Relativa ao Estatuto Internacional
dos Refugiados, a qual ampliava diretos aos refugiados russos e arménios, como
direito a educacéo, ao trabalho e documentos de liberagdo para viagens®*.

Em relagdo ao conceito juridico de refugiado, este ndo avangou muito na
Convengao Relativa ao Estatuto Internacional dos Refugiados, mas introduziu a
possibilidade de situagdes similares aos dos russos e arménios serem abracadas
por esse documento legal, em seu art. 1° e a reafirmacdo do principio da nao
devolugao em seu art. 3° >

No ano de 1933, na Alemanha, com a ascensdo de Adolf Hitler e suas
politicas antissemitas, com retirada de direitos, a fuga de judeus e principalmente a

desnaturalizacdo de alemaes ocorreram de maneira assustadora, fez com que eles

*7 LIGA DAS NACOES. Disposigoes relativas ao Estatuto Juridico de Refugiados Russos e
Arménios. Assinado em Genebra aos 12 de maio de 1926. Disponivel em: https://www.refworld.
org/ docid/ 3dd8b4864.html, Acesso em 10 jan. 2021.

> Russo: Qualquer pessoa com origem russa a qual ndo goze ou a qual ndo tenha mais gozado da
protecdo do Governo da Unido das Republicas Socialistas Soviéticas e a qual ndo tenha adquirido
outra nacionalidade. Arménios: Qualquer pessoa com origem arménia anteriormente de serem
suditos do Império Otomano a qual ndo goze ou a qual ndo tenha mais gozado da protegao do
Governo da Republica da Turquia e a qual ndo tenha adquirido outra nacionalidade (LIGA DAS
NACOES, 1926).

9 L OESCHER, Gil. Beyond Charity: international cooperation and the global refugee crisis. Oxford:
Oxford University Press, 1993. p.39.

%0 | IGA DAS NACOES. Convencgiao Relativa ao Estatuto Internacional dos Refugiados. Art. 1° e
2°. Adotada em 28 de julho de 1951 pela Conferéncia das Nag¢des Unidas de Plenipotenciarios
sobre o Estatuto dos Refugiados e Apatridas, convocada pela Resolugao n. 429 (V) da Assembleia
Geral das Nagbes Unidas, em Genebra, 14 de dezembro de 1950. Entrou em vigor em 22 de abril
de 1954. Disponivel em: https://www.refworld.org/docid/3dd8b4864.html. Acesso em 10 jan.
2021.
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adquirissem o status de refugiados, fato que provocou, em 1936, a criacao do Alto
Comissariado para os Refugiados da Alemanha®®’.

Ha de se ventilar, que ndo somente judeus foram colocados como cidadaos
de segunda categoria, ou até a perda da nacionalidade alema, como também os
ciganos, homossexuais, e até mesmos o0s opositores da politica nazista, o que
demonstra cada vez mais como o tema dos refugiados e a sua protecao devem ser
continuos no espaco internacional e nacional dos Estados®*.

Com isso, em 1938 foi aprovada a Convengao Relativa aos Refugiados
Provenientes da Alemanha, que, nos mesmos moldes dos refugiados russos e
arménios, dava a protecao juridica aos refugiados alemaes, como também de forma
inédita igualou a situagdo do apatrida a do refugiado e retirou do rol de beneficiados
aquelas pessoas que sairam de seu pais por conveniéncia, além de reiterar o
principio da nao devolugdo, e incluir a perseguicdo como motivo ensejador do
movimento migratério do refuigio®>,

Com o agravamento da situagao devido ao inicio da Segunda Guerra Mundial,
em 1939 fora adicionado um Protocolo a Convengédo de Protecdo aos Refugiados
Aleméaes, para adicionar os cidadaos com nacionalidade austriaca, mas que também
tinham a nacionalidade alema, porém nao gozavam de protegao juridica do Estado
alemao®*.

Deve-se colocar a tona que o ato de adicdao de protocolo coincide com a
invasdo da Austria e da Polénia pela Alemanha, que culminou com a Segunda
Grande Guerra no mundo.

Logo apéds, no ano de 1939 fora impulsionada pela Noruega a proposta de
extingdo tanto do Alto Comissariado para os Refugiados da Alemanha, quanto do

Alto Comissariado para os Refugiados da Russia e da Arménia, criando-se entdo o

%1 LIGA DAS NACOES. Alto Comissariado para os Refugiados da Alemanha. Acordo firmado em
4 de julho de 1936,[S. I.]: 1936. Disponivel em: https://www.refworld.org/docid/3dd8b4864.html.
Acesso em 10 jan. 2021.

%2 L OESCHER, Gil. Beyond Charity: international cooperation and the global refugee crisis. Oxford:
Oxford University Press, 1993. p. 45.

%% | IGA DAS NACOES. Convencgio Relativa aos Refugiados Provenientes da Alemanha.
Assinada em Genebra, 10 de fevereiro de 1938. [S. |.]: 1938. Disponivel em:
https://www.refworld. org/docid/ 3dd8b 4864.html, Acesso em 10 jan. 2021.

**%|d. Protocolo a Convencao Relativa aos Refugiados Provenientes da Alemanha. Protocolo
Adicional de 1939, estendido a pessoas provenientes da Austria. Alteracdo do art. 1°. [S. .]: 1939.
Disponivel em: https://www.refworld.org/docid/3dd8b4864.html. Acesso em 10 jan. 2021.
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Alto Comissariado da Liga das Nagdes para Refugiados (ACLNR), o qual dava inicio
preliminar do que seria a plena e eficaz protegdo dos refugiados no mundo,
independente de situagdo politica especifica em determinado pais, ou seja, o
elemento subjetivo®®®.

A subjetividade do refugiado em se deslocar na busca da protecdo de outra
nacgao, que nao seja a sua de origem agravou-se fortemente com o nazismo, durante
a Segunda Guerra Mundial, fruto da perseguigdo em massa nao somente de judeus,
mas de todos aqueles contrarios aquele nefasto sistema.

Com essa situagao, paradoxalmente, o conceito de refugiado evoluiu e foi
ampliado para aqueles que perderam a sua condicdo de nacional, de fato, ndo mais
apenas de direito por regras internas de paises, como 0s russos, arménios e
alemaes, mas todo e qualquer agressao ao direito humano do migrante refugiado®®.

De igual maneira, mesmo antes do término da Segunda Guerra Mundial ja
existia a preocupacao dos paises aliados com os refugiados na Europa, fruto das
invasdes alemas naquele Continente, o que impulsionou um acordo, em 1943, para
a criacao da Administracdo das Nagdes Unidas para o Auxilio e Restabelecimento
dos Refugiados, assinado pelos Estados Unidos da América, Unido das Republicas
Socialistas Soviéticas, Reino Unido e Franca®’.

O referido documento tornou-se a primeira instituicdo de carater internacional
para tratar os direitos humanos dos refugiados de forma ampla, e ndo mais devido a
aspectos politicos especificos, ou seja, o direito migratério passou a ter importancia
juridica relevante em todo o mundo.

Nesse sentido, tornou-se urgente a importancia do carater subjetivo individual
do refugiado, e ndo mais o movimento em massa e sem critério para a concessao do
refugio, o que movimentou a necessidade futura de uma legislagdo universal capaz
de filtrar aqueles que realmente devem ser protegidos das mazelas da expulsdo de

seu pais de origem.

%% LIGA DAS NACOES. Alto Comissariado da Liga das Nagdes para Refugiados. 1° de janeiro
de 1939. [S. L.]: 1939. Disponivel em: https://www.refworld.org/docid/3dd8b4864.html. Acesso em
10 jan. 2021.

5% CAf?NEIRO, Wellington Pereira. As mudang¢as nos ventos e a prote¢ao dos refugiados.
Universitas: Relagbes Internacionais, Brasilia, v. 3, n. 2, 2005. p. 35.

7 LIGA DAS NACOES. Administragio das Nagées Unidas para o Auxilio e Restabelecimento
dos Refugiados. Assinada pelos paises Aliados em novembro de 1943. Genebra, 1943.
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A Administracdo das Nacgdes Unidas para o Auxilio e Restabelecimento dos
Refugiados, além de procurar conceder direitos humanos minimos aos refugiados no
periodo citado acima, também buscava, se possivel, a repatriacdo do refugiado,
além de melhoria das areas devastadas pela guerra, prestando socorro, e, acima de
tudo, tratando seres humanos com humanidade®®®.

Ao fim da Segunda Guerra Mundial, em 1945, surgiram os novos refugiados,
cuja motivagcédo desse fluxo migratorio, com a saida de seu pais de origem, ndo era
mais por perseguicao politica, mas simplesmente por terem nascidos como judeus,
aristocratas russos na época da Revolugao Russa de 1917°%.

De maneira surpreendente no ano de 1945 na Europa existiam mais de 11
milndes de refugiados em pleno deslocamento humano na terra arrasada pelo
segundo conflito bélico mundial; destes oito milhdes foram repatriados pela
excelente acdo da Administracdo das Nagdes Unidas para o Auxilio e
Restabelecimento dos Refugiados, restando sete milhdes de pessoas a serem
atendidas com o minimo de dignidade humana®®.

Com a criagdo da ONU, em 1945, aliados a grande importancia juridica global
dos direitos humanos dos refugiados, em 1946 foram destituidos, ao mesmo tempo,
a Liga das Nagdes, que nao conseguiu evitar o horror do conflito armado pela
segunda vez, e o Alto Comissariado da Liga das Nagdes para Refugiados (ACLNR)
561.

Logo depois, agora sob o manto da Organizacdo das Nagdes Unidas, criada
em 1948, criou-se a Organizacao Internacional para Refugiados (OIR), a qual
assumiu os trabalhos também da extinta Administragcdo das Nag¢bes Unidas para o
Auxilio e Restabelecimento dos Refugiados, que teve o término de suas atividades

com o fim da Segunda Guerra Mundial.

%8 FISCHEL DE ANDRADE, José Henrique. Direito internacional dos refugiados: evolugéo

histérica 1921-1952. Rio de Janeiro: Renovar, 1996. p. 33.

ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo antissemitismo, imperialismo, totalitarismo. S&do

Paulo: Companhia das Letras, 2005. p. 304.

%% ALTO COMISSARIADO DAS NAGOES UNIDAS PARA REFUGIADOS. Uma introdugéo a
protecgao internacional: protegendo pessoas de preocupac¢ao do ACNUR. Genebra: Gabinete do
Alto Comissariado das Nag¢des Unidas para Refugiados, 2005.

%7 LIGA DAS NACOES. Assembleia da Liga das Nagdes de 18 de abril de 1946. [S. |.], 1946.
Disponivel em: https://www.refworld.org/docid/3dd8b4864.html. Acesso em 10 jan. 2021.
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Ainda em 1948 fora aprovada pela ONU a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, a qual afirmou que todos tém direito a uma nacionalidade, e que nao
pode ser retirada ou modificada de forma arbitraria, que demonstra a protecao
também do direito dos refugiados, pois seu pais de origem nao mais o protege em
ambito internacional, cabendo a esse normativo suprir sua auséncia, fruto da
internacionalizacdo dos direitos humanos®®?.

Como reflexo, a OIR®® definiu a categoria juridica do refugiado de forma mais
abrangente perseguindo a condigdo e questdo individual pela raga, religido, etnia,
opiniao politica, que motivam o refugio, mas, infelizmente, ainda de maneira
tradicional, delimitou situagées de fatos politicos ja mencionados nos periodos antes,
durante e depois do Segundo Conflito Mundial®®.

A Organizagao Internacional para Refugiado teve suas atividades encerradas
em 1952, mesmo o ACNUR ter sido criado em 1950, devido a necessidade de
transferéncia de material humano para a nova organizagdo humanitaria, que
inaugura a era de atuacdo mais eficaz na defesa do direito migratorio dos

refugiados.

562 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragio Universal dos Direitos Humanos. Art. 15.
Adotada e proclamada pela Resolugao 217 A (lll) da Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 10
de dezembro de 1948; Paris, 1948. Disponivel em: http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_ intern/
ddh_bib _inter_universal.htm. Acesso em: 12 set. 2021.

%3 ASSEMBLEIA GERAL DAS NAGOES UNIDAS. Refugiados e Pessoas Deslocadas

(Constituicdo da Organizagéo Internacional para Refugiados). Adotada em 28 de julho de 1951

pela Conferéncia das Nagdes Unidas de Plenipotenciarios sobre o Estatuto dos Refugiados e

Apatridas, convocada pela Resolugéo n. 429 (V) da Assembleia Geral das Nagbes Unidas, de 14

de dezembro de 1950. Entrou em vigor em 22 de abril de 1954. Disponivel em:
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1. [...] a toda pessoa que partiu ou que esteja fora, de seu pais de nacionalidade, ou no qual tinha

sua residéncia habitual, ou a quem, tenha ou néo retido sua nacionalidade, pertenga a uma das

seguintes categorias: (a) vitimas dos regimes nazista ou fascista ou de regimes que tomaram
parte ao lado destes na Segunda Guerra Mundial, ou de regimes traidores ou similares que os
auxiliaram contra as Nagdes Unidas, tenham, ou n&o, gozado do status internacional de refugiado;

(b) republicanos espanhdis e outras vitimas do regime falangista na Espanha tenham, ou nao,

gozado do status internacional de refugiado; (c) pessoas que foram consideradas refugiadas,

antes do inicio da Segunda Guerra Mundial, por razbes de raga, religidao, nacionalidade ou opinido
politica. 2. [...] estiverem fora de seu pais de nacionalidade, ou de residéncia habitual, e que, como
resultado de eventos subsequentes ao inicio da Segunda Guerra Mundial, estejam incapazes ou
indesejadas de se beneficiarem da protegdo do governo do seu pais de nacionalidade ou
nacionalidade pretérita. 3. [...] tendo residido na Alemanha ou na Austria, e sendo de origem judia
ou estrangeira ou apatridas, foram vitimas da persegui¢cdo nazistas e detidas, ou foram obrigados

a fugir, e foram subsequentemente retornados a um daqueles paises como resultado da agao

inimiga, ou de circunstancias de guerra, e ainda ndo foram definitivamente neles assentados. 4.

[...] sejam orfaos de guerra ou cujos parentes desapareceram, e que estejam fora de seus paises

de nacionalidade (ORGANIZACAO INTERNACIONAL PARA REFUGIADOS, 1951).
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Havia ainda a necessidade de que se criasse um regramento mais amplo e
protetivo aos refugiados, mas, desta vez, de forma ampla e global, com isso em
1951 fora instituido o Estatuto do Refugiado e em 1967 o Protocolo Relativo ao
Estatuto dos Refugiados, tendo a operacionalizagao e materializagdo desses direitos
normatizados a encargo do ACNUR.

Inicialmente o Estatuto dos Refugiados de 1951 fora ratificado por 12
paises °®°, mas sua importancia foi fundamental para a internacionalizacdo da
protecéo dos direitos humanos dos refugiados, sendo o pilar fundamental, passando
a definir a categoria de migrante como aquela pessoa que sofre ou teme ser
perseguida por motivos de raga, religido, nacionalidade, grupo social ou opinides
politicas®®®.

Com efeito, a defini¢gdo juridica da condigao de refugiado pela convencgao de
1951 avanca ao delinear quatro fundamentos necessarios para o refugio como
aquele que deve estar fora de sua nacgao originaria, que o Estado originario nao
demonstre vontade ou esteja incapaz de dar a devida protegao a seu nacional, que
estes elementos sejam frutos do temor de perseguicdo causada por razdes de
religido, etnia, raca ou opinido politica®®’.

O Estatuto dos Refugiados de 1951 vai além do tratamento humano para com
o refugiado, concede direitos minimos como a um trabalho remunerado, a saude, a
previdéncia social a educacéo, a livre circulagdo, a uma identidade e um passaporte,
bem como acesso, se assim quiser, ao processo de naturalizacdo no Estado
receptor, ou seja, devolve a pessoa sua dignidade humana®®,

O principio da n&do devolugdo da pessoa refugiada finalmente é positivado
como regra a ser obedecida pelos paises signatarios da referida Convencéo, e

assim o refugiado n&o pode ser devolvido pelo Estado que o recebeu para a nagao

%5 Os 12 paises que foram inicialmente signatarios do Estatuto dos Refugiados foram: Austria,
Bélgica, Coldmbia, Dinamarca, Holanda, lugoslavia, Liechtenstein, Luxemburgo, Noruega, Reino
Unido, Suécia e Suiga (ALTO COMISSARIADO [...], 1951).

%6 ORGANIZAGAO DAS NACOES UNIDAS. Estatuto dos Refugiados. Adotada em 28 de julho de
1951 pela Conferéncia das Nagdes Unidas de Plenipotenciarios sobre o Estatuto dos Refugiados e
Apatridas, convocada pela Resolugéo n. 429 (V) da Assembleia Geral das Nagbes Unidas, de 14
de dezembro de 1950. Entrou em vigor em 22 de abril de 1954. Genebra: 1951. Disponivel em:
http://www2.mre.gov.br /dai/refugiados.htm. Acesso em: 12 abr. 2019.

%7 GOODWIN-GILL, Guy; MCADAM, Jane. Refugee in International Law. Oxford: Oxford University
Press, 4. ed. 2021. p. 34.

%% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Estatuto dos Refugiados, op. cit., 1951.
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que o percebe, exceto que tenha cometido grave crime no seu pais de origem com
condenacdo em definitivo e que possa provocar inseguranga no novo local de
procura para se proteger da perseguicdo®®®.

Com o passar dos anos e por novos eventos migratérios de refugiados no
mundo, especialmente o processo de descolonizagdo da Africa, no qual fronteiras
foram redesenhadas e povos foram remanejados devido a diferengas culturais,
tornou-se necessario realizar a mudanga do Estatuto dos Refugiados de 1951, com
o seu Protocolo adicional de 1967, principalmente no que concerne ao art. 1, que
delimitava o direito ao reflgio para eventos ocorridos antes de 1951°7°.

A definicado de refugiado indica ser aquela pessoa que se encontra com seus
direitos humanos desprotegidos dentro de seu pais de origem, através dos conceitos
do direito internacional humanitario®”".

Para o refugio gerar reflexo no ambito do direito internacional faz-se
necessaria, no entanto, a saida dessa pessoa de um pais para outro, pois somente
os tratados internacionais de direitos humanos impde esta obrigagao de acolhida
pelos Estados nacionais receptores.

Com efeito, o direito ao refugio ndo ocorre de manifestacao livre para que o
individuo deixe seu local de origem, mas sim porque € obrigado a fugir das péssimas
condi¢gdes em seu local de origem para nao perder a vida, a liberdade, o direito de
professar qualquer tipo de religido, opgao sexual, ou seja, um total desrespeito da
minima prote¢cdo de sua dignidade humana, buscando assim um porto seguro em
uma nova nagao®’?.

O refugio nada mais é do que a fuga para um lugar seguro, no qual a vida
pode ser preservada, ndo s6 pela existéncia fisica no mundo, mas também como
condicdo de sociabilidade e de convivio digno com outras pessoas, na procura do

minimo existencial humano.

%% GOODWIN-GILL, Guy; MCADAM, Jane. Refugee in International Law. Oxford: Oxford University
Press, 4. ed. 2021. p.36.
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decorréncia dos acontecimentos ocorridos antes de 1° de janeiro de 1951 e...” e as palavras
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(PROTOCOLO [...], 1967).
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Como um Direito Internacional Humanitario, o refugio ndo pode ser negado,
pois € um dever do Estado sua concessao, define-se como violagao de carater
racial, religioso, de opg¢do sexual, ou seja, de tutelas mais coletivas do que
individuais, tanto que é regulado por Tratados Internacionais, ja o asilo politico € ato
discricionario de cada pais, € o direito de opinidao violado, sendo individualizado e
sem permissivo legal em instrumentos internacionais, nasce da praxe das relagbes
entre paises®’.

Esta individualizagdo do direto humano ferido para a concessao do refugio, no
entanto, se apresenta de forma concomitante, pois sua definicdo se da pelo critério
subjetivo, pelas declaragdes coerentes do perseguido, alinhados a objetividade da
situagédo atual do pais de origem do solicitante, e ao se juntar estes elementos se
constrdi o direito a protecdo desta pessoa pelo Estado receptor®’.

De pronto, em havendo um pedido de refugio de forma coletiva ou familiar,
deve-se mitigar este elemento subjetivo, e maximizar a objetividade, no encalg¢o das
ofensas de Direitos Humanos, como conflito armado, degradagéao total do Estado de
origem na protecdo minima da dignidade humana, ou violéncia generalizada, além
de outros.

Caso o deslocamento seja sem motivagao alguma, recai-se na definigdo ja
apresentada de simples migracéo, ou seja, todo asilado ou refugiado é migrante,
pois se desloca para outro pais, mas o inverso ndo é verdadeiro pelos motivos
apresentados.

Antes desse Estatuto, sob o manto protetivo do sistema da ONU e da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, que em 1931 comegaram os
primeiros escritos do que seria a Convencao Relativa ao Estatuto Internacional dos
Refugiados, na qual ampliava diretos aos refugiados russos e arménios, como direito
a educacdo, ao trabalho e documentos de liberagdo para viagens®’.

Em relacdo ao conceito juridico de refugiado ndo se avanga muito nesta

Convencgao Relativa ao Estatuto Internacional dos Refugiados, mas introduziu a

"3 PORTELA, Paulo Henrique Gongalves. Direito Internacional Publico e Privado. 3a ed. Salvador:
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possibilidade de situagdes similares aos dos russos e arménios serem abragadas
por este documento legal, em seu art. 1° e a reafirmagdo do principio da nao
devolugdo em sei art. 3° °°,

No ano de 1933 na Alemanha com a ascensao de Adolf Hitler e suas politicas
antissemitas, com retirada de direitos, a fuga de judeus e principalmente a
desnaturalizagdo de alemdes de maneira assustadora, que passaram a ter a
condicéo de refugiados provocou em 1936 a criacdo do o Alto Comissariado para os
Refugiados da Alemanha®”’.

Ha de se ventilar, que ndao somente judeus foram colocados como cidadaos
de segunda categoria, ou até a perda da nacionalidade alema, como também os
ciganos, homossexuais, € até mesmos os opositores da politica nazista, o que
demonstra casa vez mais como o tema dos refugiados e a sua protecdo deve ser
continua no espaco internacional e nacional dos Estados®’®.

Com isso, em 1938 fora aprovada a Convengao Relativa aos Refugiados
Provenientes da Alemanha, que nos mesmos moldes dos refugiados russos e
arménios dava a protecao juridica aos refugiados alemées, como também de forma
inédita igualou a situacao do apatrida a do refugiado e retirou do rol de beneficiados
aquelas pessoas que sairam de seu pais por conveniéncia, além de reiterar o
principio da nado devolugédo, e incluir a perseguicdo como motivo ensejador do
movimento migratério do refiigio®”,

Com o agravamento desta situagdo pelo inicio da Segunda Guerra Mundial,
que em 1939 fora adicionado um Protocolo a esta convencédo de protecdo aos

refugiados alemaes, para adicionar os cidaddaos com nacionalidade austriaca, mas
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que também tinham a nacionalidade alema, mas ndo gozavam de protecéo juridica
do Estado alem&o°.

Deve-se colocar a tona, que este ato de adigcdo de protocolo, coincide com a
invasdo da Austria e da Polénia pela Alemanha, que culminou com a segunda
Grande Guerra no mundo.

Logo apéds, no ano de 1939 fora impulsionado pela Noruega a proposta de
extingdo tanto do Alto Comissariado para os Refugiados da Alemanha, quanto do
Alto Comissariado para os Refugiados da Russia e da Arménia, criando-se entdo o
Alto Comissariado da Liga das Nagdes para Refugiados (ACLNR), o qual dava inicio
preliminar do que seria a plena e eficaz protegdo dos refugiados no mundo,
independente de situagdo politica especifica em determinado pais, ou seja, o
elemento subjetivo®®’.

Esta subjetividade do refugiado em se deslocar na busca da protecdo de
outra nagdo, que nao seja a sua de origem se agrava fortemente com o nazismo
durante a Segunda Guerra Mundial fruto da perseguicdo em massa, ndo somente de
judeus, mas todos aqueles contrarios a este nefasto sistema.

Com esta situacdo paradoxalmente evoluiu-se o conceito de refugiado, que
agora se ampliava para aqueles que perderam a sua condi¢do de nacional de fato,
ndo mais apenas de direito por regras internas de paises, como 0s russos, arménios
e alemaes, mas todo e qualquer ferimento ao direito humano do migrante
refugiado®®.

De igual maneira, mesmo antes do término da Segunda Guerra Mundial ja
existia a preocupacao dos paises aliados com os refugiados na Europa, fruto das
invasdes alemas naquele continente, o que impulsionou um acordo em 1943 para a

criacdo da Administragao das Nagdes Unidas para o Auxilio e Restabelecimento dos
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Alemanha. Alteracéo do art. 1°. [S. I.], 1938. Disponivel em:
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Refugiados, assinado pelos Estados Unidos da América, Unido das Republicas
Socialistas Soviéticas, Reino Unido e Franca®®.

Torna-se a primeira instituicdo de carater internacional para tratar os direitos
humanos dos refugiados de forma ampla, e ndo mais devido a aspectos politicos
especificos, ou seja, o direito migratério passa a ter importancia juridica relevante
em todo o mundo.

Como também, urge a importancia do carater subjetivo individual do
refugiado, e ndo mais o0 movimento em massa e sem critério para a concessao do
refugio, o que movimenta a necessidade futura de uma legislagcao universal capaz
de filtrar aqueles que realmente devem ser protegidos das mazelas da expulsdo de
seu pais de origem.

A Administragado das Nagdes Unidas para o Auxilio e Restabelecimento dos
Refugiados além de procurar conceder direitos humanos minimos aos refugiados
neste periodo acima, também buscava se possivel a repatriacéo do refugiado, além
de melhoria das areas devastadas pela guerra, prestando socorro, € acima de tudo
tratando seres humanos com humanidade®®.

Ao fim da Segunda Guerra Mundial, em 1945, surgiram os novos refugiados,
que a motivacao deste fluxo migratdrio com a saida de seu pais de origem néo era
mais por perseguigao politica, mas simplesmente por terem nascidos como judeus,
aristocratas russos na época da Revolugdo Russa de 1917°%.

De maneira surpreendente no ano de 1945 na Europa existiam mais de 11
milndes de refugiados em pleno deslocamento humano na terra arrasada pelo
segundo conflito bélico mundial, que deste tanto oito milhdes foram repatriados pela
excelente acdo da Administracdo das Nacdes Unidas para o Auxilio e
Restabelecimento dos Refugiados, restando 7 milhdes de pessoas a serem

atendidas com o minimo de dignidade humana®®.
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Com a criagao da ONU em 1945, aliado a grande importancia juridica global
dos direitos humanos dos refugiados, que em 1946 foram destituidos ao mesmo
tempo a Liga das Nagdes, que n&o conseguiu evitar o horror do conflito armado pela
segunda vez, e o Alto Comissariado da Liga das Nagdes para Refugiados (ACLNR)
587

Logo depois, agora sob o manto da Organizagao das Nagdes Unidas, que foi
criada em 1948 a Organizagao Internacional para Refugiados (OIR), a qual assumiu
os trabalhos também da extinta Administracdo das Nag¢des Unidas para o Auxilio e
Restabelecimento dos Refugiados, que teve o término de suas atividades com o fim
da Segunda Guerra Mundial.

Neste mesmo ano de 1948 fora aprovada pela ONU a Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos, que afirmou que todos tém direito a uma nacionalidade, e
que ndo pode ser retirada ou modificada de forma arbitraria, que demonstra a
protecdo também do direito dos refugiados, pois seu pais de origem ndo mais o
protege em ambito internacional, cabendo este normativo suprir esta auséncia, fruto
da internacionalizacdo dos direitos humanos®®.

Como reflexo, a OIR® definiu a categoria juridica do refugiado de forma mais
abrangente perseguindo a condigdo e questao individual pela raga, religiao, etnia,
opinido politica, que motivam o refugio, mas infelizmente ainda de maneira
tradicional delimitou situagdes de fatos politicos ja mencionados nos periodos antes,

durante e depois do segundo conflito mundial®®.

%7 LIGA DAS NAGOES. Assembleia da Liga das Nagdes de 18 de abril de 1946. [S. |.], 1946.
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Inicialmente o Estatuto dos Refugiados de 1951 fora ratificado por 12
paises *®', mas sua importancia foi fundamental para a internacionalizacdo da
protecao dos direitos humanos dos refugiados, sendo o pilar fundamental, passando
a definir esta categoria de migrante como aquela pessoa que sofre ou teme ser
perseguida por motivos de raga, religido, nacionalidade, grupo social ou opinides
politicas®®.

O asilo, de maneira geral, é tratado de forma genérica como ato de
determinado Estado em receber aquela pessoa que sofre perseguicdo de outra
nacao, por motivos politicos, de raga, etnia, religiao e ferimento a seus direitos
humanos, como bem definida pelo ACNUR, que determina ser o solicitante de asilo,
aquele individuo que se encontra a espera da decisdo de concessao do reft]gi0593.

Dentro dessa compreensao, a Declaragdo Universal de Direitos Humanos de
1948 traz a mesma perspectiva de que o refugio nada mais é do que asilo, mas nem
todo asilo € um refugio, pois “[...] todo homem, vitima de persegui¢cao tem o direito
de procurar e de gozar asilo em outros paises” **.

Confirma-se o acima exposto quando o ACNUR®® define o asilo como um

cobertor juridico protetivo de grande tamanho, capaz de conceder a protecao

indesejadas de se beneficiarem da protegdo do governo do seu pais de nacionalidade ou
nacionalidade pretérita. 3. [...] tendo residido na Alemanha ou na Austria, e sendo de origem judia
ou estrangeira ou apatridas, foram vitimas da persegui¢cao nazistas e detidas, ou foram obrigados
a fugir, e foram subsequentemente retornados a um daqueles paises como resultado da agao
inimiga, ou de circunstancias de guerra, e ainda ndo foram definitivamente neles assentados. 4.
[...] sejam orfaos de guerra ou cujos parentes desapareceram, e que estejam fora de seus paises
de nacionalidade (ORGANIZACAO [...] 1951 Art. 1°, 2°, 3° g 4°).

¥ 0s 12 paises que foram inicialmente signatarios do Estatuto dos Refugiados foram: Austria,
Bélgica, Coldbmbia, Dinamarca, Holanda, lugoslavia, Liechtenstein, Luxemburgo, Noruega, Reino
Unido, Suécia e Suica (ALTO COMISSARIADO [...], 1951).
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217

minima, em especial o principio da ndo devolugao, mesmo que de forma temporaria
para que o Estado que receba o refugiado ndo o devolva para a nagdo que possa
atentar contra sua dignidade humana e até a vida, enquanto a solicitagao de refugio
seja resolvida, devido a Convengao de 1951 e legislagdes nacionais, a exemplo do
Brasil com a Lei n° 1.3445/2017°%,

Da mesma forma, a hermenéutica juridica do direito ao asilo oriundo da
Declaragdo de 1948, elava-o a categoria de direito fundamental do ser humano de
nao ser perseguido, pois “[...] a perseguigdo a uma pessoa caracteriza grave

» 597

violagdo aos direitos humanos [...] e “[...] cada solicitagao de asilo € resultado de

um forte padrao de violéncia a direitos universalmente garantidos” °%.

A acolhida, pelos Estados, de estrangeiros perseguidos sempre foi pratica
comum, mas, na procura de dar maior efetividade a esse instituto juridico do asilo,
tornou-se necessaria, dentro das regras internacionais, separar o asilo politico do
refugio, e entender que as duas categorias sdo oriundas do género asilo®®.

No que tange ao asilo politico, este traz em sua espécie a motivagdo mais
restrita e delineada ao direito de migrar, pois consiste na protegdo dada por um
Estado a determinada pessoa, que tenha sua vida, dignidade e liberdade
ameacadas por autoridades de outra nacgdo, tendo como causa a opiniao politica
divergente desse individuo®®.

O asilo politico traz em sua espécie a motivacdo mais restrita e delineada ao
direito de migrar, pois consiste na protecdo dada por um Estado a determinada
pessoa, que tenha sua vida, dignidade e liberdade ameacadas por autoridades de
uma nagao, tendo como causa a opinido politica divergente deste individuo®".

Ha de se ventilar, entretanto, que a persegui¢cédo pelo Estado do que pede

asilo pode ocorrer tanto em sua patria natal, quanto em outra nacdo, mas a
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divergéncia politica e de opinidao ndo devem ser entendidas como crime comum,
uma vez que na esfera do direito penal sao situacdes em que ndo se fere a ordem
politica democratica, mas sim perseguicéo, por vezes, de sistemas totalitarios®%.

Essas definicbes se complementam e ampliam a protegédo ao asilado politico,
para qualquer lugar, no qual esteja sendo perseguido por opinides diversas do
sistema politico implantado, tendo ainda seu nascimento primario na Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, artigo 14 que concede a “ [...] todo homem, vitima
de perseguicdo tem o direito de procurar e de gozar asilo em outros paises.” °®.

No espectro da protecdo dada pelo asilo politico, este pode ser de carater
territorial, no qual a pessoa, devido a perseguigcado politica de suas opinides, entra
em determinado pais, e requer o beneficio; e o diplomatico, quando o individuo,
pelos mesmos motivos, entra em territério nacional por extensdo de determinado
Estado, como embaixada, consulados, e solicita a devida protecdo de sua vida deste
direito®®.

A concessao do asilo politico em qualquer dos tipos apresentados, no
entanto, ndo pressupde uma autorizacdo imediata da nacgéo receptora do asilado,
pois envolve relagdes internacionais entre nagcdes e desgastes diplomaticos, mas €
direito da pessoa requerer o beneficio desde que preenchido o requisito da
perseguigao politica por opiniao.

Para a definicdo de refugiado abrange aquela pessoa que se encontra com
seus direitos humanos desprotegidos dentro de seu pais de origem, através dos
conceitos do direito internacional humanitario®®.

Trata-se, portanto, da primeira grande diferenga entre asilo e refugio, ou seja,
a condigao de refugiado se adquire sem a necessidade de atravessar as fronteiras
de seu Estado de origem, diferente do asilado, que, para adquirir esse direito,
precisa sair de seu pais e esperar o aceite ou ndo da nacao de destino.

Para o refugio gerar reflexo no ambito do direito internacional, faz-se

necessaria, no entanto, a saida da pessoa de um pais para outro, pois somente os
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tratados internacionais de direitos humanos impdem esta obrigagdo de acolhida
pelos Estados nacionais receptores.

Com efeito, o refugio n&o ocorre de manifestacdo livre para que o individuo
deixe seu local de origem, mas sim porque € obrigado a fugir das péssimas
condi¢cbes em seu local de origem para nao perder a vida, a liberdade, o direito de
professar qualquer tipo de religido, opgao sexual, ou seja, um total desrespeito da
minima protecdo de sua dignidade humana, buscando assim um porto seguro em
uma nova nagao®®,

O refugio nada mais é do que a fuga para um lugar seguro, no qual a vida
pode ser preservada, ndo somente pela existéncia fisica no mundo, mas também
como condigéo de sociabilidade e de convivio digno com outras pessoas, na procura
do minimo existencial humano.

Ademais o refugio € uma medida de ordem humanitaria, motivada pela raca,
nacionalidade, religido, grupo social ou opinido politca, com base no temor de
perseguicao, tendo sua aplicagao feita fora do Estado de origem do refugiado. No
que se aplica ao asilado politico, deve existir a real perseguicdo por opinido
diferente, acontecendo dentro ou fora do territério da nagéo, e, principalmente, tem
carater politico para sua concess&o0°”’.

Ha similitude entre os dois institutos, o asilo politico e o refugio se assentam
na protecdo da vida daqueles que sdo perseguidos, baseia-se no principio da
solidariedade, sem a obrigag&o de reciprocidade pré-existente, ndo excluséo desses
direitos devido a determinada nacionalidade, e, por fim, proibem o retorno daquela
pessoa ao Estado ofensor de seus direitos humanos®®.

Desta feita, nos sistemas regionais como na Europa e Africa, o direito
migratorio do asilo na forma /ato sensu aplica-se as normas do refugio, ja o asilo
politico, como demonstrado, advém do ideal de soberania de cada Estado-nagdo em
conceder ou nao, a depender das condigbes politicas existentes, e possiveis

retaliacdes as nacdes, que recebem estas pessoas.
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Na América Latina, todavia, o asilo politico é tratado de modo adverso em
relacdo ao mundo, pois, devido as ditaduras militares acontecidas no século
passado em diversos paises, com auséncia de longos periodos de democracia,
fizeram com que as nagdes deste continente, através de acordos e tratados
avangassem no direito migratério, sem nenhuma interferéncia externa, apenas com
o ideal de proteger o livre exercicio de opinido politica, tdo caro a ser conquistado, e,
portanto, distanciando-se legalmente do instituto do reftigio®®.

Ainda no século XIX, o asilo politico ja era debatido em tratados internacionais

9610

como o Tratado de Direito Penal Internacional de Montevidéu, de 188 , 0 qual

proibia a entrega de asilado, que solicitou a protecdo por motivos politicos, e
também a devida extradicdo caso exista crime comum, como se segue:

Art. 15. — Ningun delincuente asilado en el territorio de un Estado
podra ser entregado a las autoridades de otro, sino de conformidad a
las reglas que rigen la extradicion.

Art. 16. — El asilo es inviolable para los perseguidos por delitos
politicos, pero la Nacion de refugio tiene el deber de impedir que los
asilados realicen en su territorio actos que pongan en peligro la paz
publica de la Nacién contra la cual han delinquido.

Art. 17. — El reo de delitos comunes que se asilase en una Legacion,
debera ser entregado, por el jefe de ella, a las autoridades locales,
previa gestion del Ministerio de Relaciones Exteriores, cuando no lo
efectuase espontaneamente. Dicho asilo sera respetado con relacion
a los perseguidos por delitos politicos; pero el jefe de la Legacién
esta obligado a poner inmediatamente el hecho en conocimiento del
Gobierno del Estado ante el cual estd acreditado, quien podra exigir
que el perseguido sea puesto fuera del territorio nacional, dentro del
mas breve plazo posible. El jefe de la Legacion podra exigir, a su
vez, las garantias necesarias para que el refugiado salga del territorio
nacional, respetandose la inviolabilidad de su persona. EI mismo
principio se observara con respecto a los asilados en los buques de

guerra surtos en aguas territoriales®'".
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https://sociedip.files.wordpress.com/2013/12/tratado-de-derecho-penal-internacional-montevideo-1889.pdf
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Em 1928, na cidade de Havana, em Cuba, fora concebida a Convencéo sobre
Asilo®?, mas que poderia se chamar Convencgao sobre Asilo Diplomatico, ja que em
seu teor regula e permite esse tipo de direito migratério, com base no principio da
extraterritorialidade de uma nagao, ou seja, solicitado nas embaixadas, navios,
aeronaves, como antes definido aqui, mas como o asilo politico territorial, ainda se

compreende que o cometimento do delito seja de carater politico, como se segue:

Articulo 2 El asilo de delincuentes politicos en Legaciones, navios de
guerra, campamentos as aeronaves militares, sera respetado en la
medida en que, como un derecho o por humanitaria tolerancia, lo
admitieren el uso, las convenciones o las leyes del pais de refugio y
de acuerdo con las disposiciones siguientes:

Primero: El asilo no podra ser concedido sino en casos de urgencia y

por el tiempo estrictamente indispensable para que el asilado se

ponga de otra manera en seguridad®®.

Pela Convengdo sobre Asilo Politico de Montevidéu de 1933 se dirime a
duvida sobre a obrigatoriedade ou ndo do Estado concedente do asilo politico em
caso de existéncia ou nao de reciprocidade, bem como definir se o delito é politico
ou nao, avangando cada vez mais para o ideal de direito migratério mais humanitario
do que politico®'.

Por derradeiro, mas ndo menos importante no Brasil com a Lei 13.445/2017, a

lei de imigragao, o tema do asilo politico se eleva em igualdade ao refugiado e

estiver credenciado, o qual podera exigir o afastamento do perseguido do territério nacional, no
menor prazo possivel. O chefe da Legagao podera, por sua vez, exigir as garantias necessarias
para o refugiado sair do territério nacional, respeitada a inviolabilidade da sua pessoa. O mesmo
principio sera observado com relacdo aos requerentes de asilo em navios de guerra
descarregados em aguas territoriais (PRIMER, [...] 1889).

®12 CONVENCION SOBRE ASILO. Firmada en la Sexta Conferencia Internacional Americana.
Habana, el 20 de febrero de 1928. Disponivel em: http://www.oas.org/ es/sla/ddi/docs/convencion
_sobre_asilo_la_habana_1928.pdf. Acesso em: 10 fev. 2021.

613 Artigo 2. O asilo de delinquentes politicos em legagdes, navios de guerra, acampamentos ou
aeronaves militares sera respeitado na medida em que, por direito ou por tolerancia humanitaria,
usos, convencgdes ou leis do pais de refugio o admitam e de acordo com as seguintes disposigdes:
Primeira: O asilo s6 pode ser concedido em caso de urgéncia e durante o tempo estritamente
necessario para que o asilado se assegure de outra forma. ( CONVENCION [...]. 1928).

614 Artigo 2 Compete ao Estado que da asilo a qualificagdo do delito politico. Artigo 3 O asilo politico,
por seu carater de instituigdo humanitaria, ndo esta sujeito a reciprocidade. Todos podem ficar sob
a sua protegao, seja qual for a nacionalidade que pertengam, sem prejuizo das obrigagbes que na
matéria tenha contraido do Estado de que fagam parte; mas os Estados que n&do reconhegam o
asilo politico, se ndo com certas limitagdes ou modalidades, sé poderdo exercé-lo em paises
estrangeiros da maneira e dentro dos limites em que o tiverem reconhecido. (Ibid.).
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apatrida, concedendo a este tipo de pessoa asilada os mesmos direitos, tanto

quando procedente ou durante o processo respectivo®’®.

3.2.1 O Direito de Migrar dos Refugiados e Asilados no Sistema Protetivo de

Direitos Humanos Europeu

A protegao do direito dos refugiados no Sistema Europeu de Protecdo dos
Direitos Humanos (SEPDH) n&o ocorre inicialmente com a criagdo da CEDH, pois
em seu bojo ndo existe mengao ao direito migratorio de forma direta ja que fora
construida em 1950, um ano antes do Estatuto do Refugiado criado sob o manto da
ONU.

A protecéo indireta ocorre com a proibicdo dos Estados-membros de expor a
perigo da perda da vida de qualquer pessoa, bem como reprime a tortura em
qualquer hipotese, ou seja, mesmo nao estando o direito do refugiado definido
diretamente na CEDH, sua defesa em sede de direitos humanos ja proibe a
devolugdo da pessoa, que possa ser vitima em seu pais de origem das atrocidades,
uma vez dentro do continente europeu ja se encontra sob o manto legal dessa
convencao®'®.

Para que a situagao nao ficasse com uma lacuna protetiva, a SEPDH passou
a adotar de imediato a convengao dos refugiados da ONU, mas sem internalizar por
meio de norma ou regra, o que sé aconteceu no ano de 2000, com a Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia em seu art. 18 garantindo o direito ao

asilo de forma genérica, o que inclui o refugio®"’.

15 Art. 27. O asilo politico, que constitui ato discricionario do Estado, podera ser diplomatico ou

territorial e sera outorgado como instrumento de protegdo a pessoa. Paragrafo unico.
Regulamento dispora sobre as condi¢cdes para a concessao e a manutengao de asilo. Art. 28. Nao
se concedera asilo a quem tenha cometido crime de genocidio, crime contra a humanidade, crime
de guerra ou crime de agressao, nos termos do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional,
de 1998, promulgado pelo Decreto n° 4.388, de 25 de setembro de 2002 (BRASIL, 2017).

618 CONVENCAO EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Convengio para a Protegdo dos Direitos
do Homem e das Liberdades Fundamentais. Roma, 4.11.1950. Promulgada pelos Governos
signatarios, Membros do Conselho da Europa, Art. 2° e 3°. Disponivel em:
https://www.echr.coe.int/documents/convention_por.pdf. Acesso em 15 dez. 2022.

17 UNIAO EUROPEIA. Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia. Bruxelas, 18 de
dezembro de 2000. Art. 18. Disponivel em: https://fra.europa.eu/pt/eu-charter/article/18-direito-de-
asilo. Acesso em 10 jan. 2023.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4388.htm
https://www.echr.coe.int/documents/convention_por.pdf
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Para a materializagcdo dos direitos migratérios dos refugiados na Uniao
Europeia foi editada a Diretiva 2011/95/UE, na qual finalmente estabelecia os
normativos a serem adotados para conceder o refugio, aceitando os regulamentos
do Estatuto dos Refugiados e avancando com a possibilidade de maior protecéo ao
criar o Estatuto de Protecdo Subsidiaria®'®.

Nesse ftrilhar, o principio da n&do devolugdo ou n&o repulsdo do refugiado
passou a ser normatizado e tornou-se norma a ser seguida pelos Estados da Unido
Europeia, o que demonstra o respeito & dignidade humana da vitima do reftigio®'®.

A perspectiva ampliativa de protegao ao refugiado apresenta-se no Estatuto
de Protecao Subsidiaria ao ponto que caso a pessoa nao se identifique como
migrante a procura de refugio nos moldes da Convengao de 1951 sera protegido por
essa norma da Unido Europeia®®.

A cobertura legal protetiva ao refugiado na Europa ocorre através do Pedido
de Protecdo Internacional, que pode ser embasado tanto no Estatuto do Refugiado
de 1951, quanto no Estatuto de Protecdo Subsidiaria, e em caso de conflito
normativo a regra mais favoravel sera aplicada®’.

A referida norma subsidiaria, criada na Europa, concede ao refugiado o direito
de receber documentagao de identificacédo, o direito a residéncia em trés anos para
refugiados e de um ano para aqueles com protegao subsidiaria da norma europeia,
demonstrando assim avangos protetivos para além da convengao de Genebra®?.

De maneira transversal ao fundado receio de perseguicdo que impede o
retorno do refugiado a seu pais de origem, tém-se as vitimas de trafico humano, de
trabalhos abusivos, cujos direitos humanos lhes foram vilipendiados quando
impostas as condigdes degradantes e 0 seu regresso pode causar inclusive propiciar
a perda de sua vida.

Nesse sentido, a Unido Europeia com a Diretiva 2009/52/CE, em relagao ao

®8 DIRETIVA 2011/95/UE DO PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO de 13 de dezembro de
2011. Art. 18. [S. I.], 2011. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/ALL/?uri=
CELEX: 32011 L0095. Acesso em: 12 jan. 2022.

®19 |bid., Art. 21.

620 |bid., Art. 1° alineas “f’ e “h”.

621 |bid. Id.

622 DIRETIVA 2011/95/UE DO PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO de 13 de dezembro de
2011. Art. 22-30. [S. 1], 2011. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/ALL/?uri=
CELEX: 32011 LO095. Acesso em: 12 jan. 2022.
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trabalho abusivo, autorizava a pessoa menor de idade ou ndo, que fora vitima dessa
forma irregular de emprego a ter direito a residéncia temporaria, como forma de
facilitar a apresentagcdo de queixa formal contra esse tipo lastimavel de
empregador®?.

A Diretiva 2004/81/CE do Conselho Europeu promoveu a protegao as vitimas
de trafico humano, ou a pessoa que seja utilizada de forma coercitiva para promover
a imigragao irregular, definindo um prazo de reflexdo para esse individuo pedir o
direito a residéncia, sem a possibilidade de expulsdo e regresso a seu pais
originario, bem como, caso exista cooperacdo com as autoridades dos Estados na
Unido Europeia, ser-lhe-a concedida uma autorizacdo de residéncia de seis meses

pelo menos, renovaveis pelo mesmo periodo®*.

3.2.2 O Direito de Migrar dos Refugiados e Asilados no Sistema Protetivo de

Direitos Humanos Americano

No Sistema Interamericano de Protecdo de Direitos Humanos (SIPDH) de
forma diferente ao europeu apresentou em seu texto legal, pela Convencéao
Americana de Direitos Humanos (CADH), a protecdo do direito migratério dos
refugiados, reflexo da legislagdo do Estatuto de 1951, pois “[...] toda pessoa tem o
direito de buscar e receber asilo em territorio estrangeiro, em caso de perseguigao
por delitos politicos ou comuns conexos com delitos politicos e de acordo com a
legislagao de cada Estado e com os convénios internacionais” 625,

Nota-se que a CADH traz a palavra asilo, como o direito migratério a ser
concedido, mas, em verdade, compreende também o refugio, tanto que o principio

da ndo devolugao do refugiado, pois

623 DIRETIVA 2009/52/CE DO CONSELHO EUROPEU de 18 de junho de 2009. Art. 13.4. . [S. L],
2009. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/ALL/?uri=CELEX%3 A320 09L
0052. Acesso em 12 de jan. 2022

%24 DIRETIVA 2004/81/CE DO CONSELHO EUROPEU de 29 de abril de 2004. Art. 6° e 8°. [S. 1],
2004. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/ALL/?uri=CELEX%3A32004L0081. Acesso em 12 jan. 2022.

625 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Convengido Americana sobre Direitos
Humanos. Assinada na Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos, San
José, Costa Rica, em 22 de novembro de 1969. Art. 22.7. Disponivel em: http://www.cidh.oas.org/
basicos/portugues/c.convencao_americana.htm. Acesso em: 12 ago. 2020..


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/ALL/?uri=CELEX%3A32004L0081
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/ALL/?uri=CELEX%3A32004L0081
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[...] em nenhum caso o estrangeiro pode ser expulso ou entregue a
outro pais, seja ou ndao de origem, onde seu direito a vida ou a
liberdade pessoal esteja em risco de violagao por causa da sua raga,

nacionalidade, religido, condigdo social ou de suas opinides

politicas.®?®.

Indo mais além, a parte preambular da CADH concebe que os direitos
humanos nao derivam do fato de determinada pessoa ser nacional de algum Estado,
mas simplesmente do fato de ser pessoa, e de ter direito e respeito a sua condigao
humana, e, nesse ponto, reafirma a igualdade necessaria entre o nacional e o
migrante®’.

Reforga ainda mais a busca da igualdade na defesa dos direitos humanos,
também pela Convengdo Americana ao definir em seus Art. 1.1 e 1.2, que ndo deve
existir a discriminagdo em relacdo a qualquer pessoa sejam elas refugiados,
asilados ou apatridas (migrantes) ou nacionais, por motivo de raga, etnia, religido,
sexo e opinido politica®?.

Como fruto do Coloquio do México sobre Asilo e Protegdo Internacional dos
Refugiados na América Latina, que em 1984 a Carta de Cartagena evolui com as
definicbes de refugiados no sistema interamericano, abragando de vez o Estatuto
dos Refugiados de 1951 e adicionando novas possibilidades dentro da ampliagdo do
cobertor protetivo dos direitos humanos®®.

Dez anos depois, em 1994, houve a Declaragdo de Sao José sobre
Refugiados e Pessoas Deslocadas, que, além de afirmar todos os principios

inerentes aos refugiados, traz a tona a problematica dos deslocados internos, que,

%28 |bid. Art. 22.8.

2 Os Estados americanos signatarios da presente Convencdo, Reconhecendo que os direitos

essenciais do homem nao derivam do fato de ser ele nacional de determinado Estado, mas sim do

fato de ter como fundamento os atributos da pessoa humana, razdo por que justificam uma

protegdo internacional, de natureza convencional, coadjuvante ou complementar da que oferece o

direito interno dos Estados americanos. (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS

Preambulo, 1969)

Artigo 1.1 Os Estados Partes nesta Convengdo comprometem-se a respeitar os direitos e

liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja

sujeita a sua jurisdigdo, sem discriminagao alguma por motivo de raga, cor, sexo, idioma, religiao,
opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, posicdo econémica,

nascimento ou qualquer outra condi¢cdo social. 1.2. Para os efeitos desta Convencéo, pessoa é

todo ser humano. (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969).

629 [...] considere também como refugiados as pessoas que tenham fugido dos seus paises porque a
sua vida, seguranca ou liberdade tenham sido ameacadas pela violéncia generalizada, a agressao
estrangeira, os conflitos internos, a violagao maciga dos direitos humanos ou outras circunstancias
que tenham perturbado gravemente a ordem publica. (DECLARACAO DE CARTAGENA, 1984,
Conclusao terceira).

628
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apesar de ser um movimento de uma pessoa com nacionalidade dentro de seu
proprio pais resultou em preocupacéo por parte dos organismos internacionais em
defesa de direitos humanos.

O que se avista na referida declaracdo, em sua conclusdao décima é a
aproximacao do elemento econémico como motivador do éxodo de refugiados nas
Américas, que, em certa condigdo, geram lesbes graves aos direitos humanos
destes migrantes e com isso devera ser mais uma possibilidade de concesséo de
reflgio junto & nagao receptora destas pessoas®®.

De cunho inovador, a conclusao décima terceira recomenda atengdo com a
comunidade indigena refugiada, para que tenham os mesmos direitos preservados
em igualdade de condigdes dos refugiados n&o indigenas®’.

Com a Convencado Democratica Interamericana de 2001, a protecdo aos
migrantes de uma forma geral fora confirmada pelo principio da nao discriminacéo,
de igual maneira também com a obrigatoriedade de promogao e protegcdo da
pluralidade social nas Américas, como os povos indigenas, a religido, raca e etnia®®.

No ano de 2004 lancou-se a Declaracdo e Plano de Acdo do México para
Fortalecer a Protecao Internacional dos Refugiados na América Latina, no qual traz
em seu teor como forma de solucionar o problema do refugio e ao mesmo tempo
conceder a estes individuos o minimo de dignidade humana, através de politicas

publicas com o formato das cidades, fronteiras e reassentamentos solidarios®>.

630 Reafirmar que tanto os refugiados como as pessoas que migram por outras razdes, incluindo

razdes econdmicas, séo titulares de direitos humanos que devem ser respeitados em qualquer
momento, circunstancia ou lugar. Esses direitos inalienaveis devem ser respeitados antes, durante
e depois do seu éxodo ou do regresso aos seus lares, devendo ser-lhes proporcionado o
necessario para garantir o seu bem-estar e dignidade humana. (DECLARACAO [...] de 1994.
Conclusao décima).

%31 Recomendar a participagéo plena das populagbes afectadas, em especial de grupos de mulheres
e das comunidades indigenas, fomentando o desenvolvimento de mecanismos que possibilitem a
acgcdo solidaria no planeamento e execugdo de programas orientados para a solugdo de
problemas de refugiados, retornados e deslocados. (DECLARACAO [...] de 1994. Concluséo
décima terceira).

832 Art. 9. A eliminacdo de toda forma de discriminagdo, especialmente a discriminacdo de género,
étnica e racial, e das diversas formas de intolerancia, bem como a promog¢ao e protegao dos
direitos humanos dos povos indigenas e dos migrantes, e o respeito a diversidade étnica, cultural
e religiosa nas Américas contribuem para o fortalecimento da democracia e a participagdo do
cidaddo. (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 2001).

633 DECLARACAO E PLANO DE ACAO DO MEXICO PARA FORTALECER A PROTECAO
INTERNACIONAL DOS REFUGIADOS NA AMERICA LATINA. 20 paises latino-americanos
reunidos na cidade do México em 2004. Disponivel em: https://www.acnur.org/fileadmin/
Documentos/ portugues/BDL/Declaracao_e Plano_de_Acao_do_Mexico.pdf?file=t3/fileadmin
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Pelas cidades solidarias busca-se um maior guarda-chuva de protecao dos
direitos humanos dos refugiados, através de uma estratégia que se comprometa
com a interacdo de diversos organismos da sociedade civil, das Nacdes Unidas e
ajuda financeira internacional, para o fortalecimento de politicas publicas conjuntas
nos centros urbanos, que recebem estas pessoas e assim propiciar de forma efetiva
a concessao dos direitos inerentes a sua condicdo®**,

Pelo principio da responsabilidade compartiihada as zonas de fronteiras
solidarias seriam capazes de analisar de pronto a motivagao do fluxo migratério e
seus motivos, que levam individuos a pedir refugio em outro Estado, e somente se
torna possivel o estabelecimento de mecanismos vindos também da sociedade civil,
da nacao receptora, da ONU e seus érgédos como o ACNUR, que unidos reforgam e
consubstanciam a dignidade humana dos refugiados®®°.

Com o principio da solidariedade compartilhada, se tronaria possivel a criagao
de reassentamentos solidarios em toda a América Latina, com nucleos duradouros,
que inseririam o refugiado no novo pais de forma mais tranquila, integrada e
humana, seja no primeiro local da nagdo que o acolheu ou em outro, através do
processo de interiorizagao, e assim se daria um novo comec¢o de vida para essas
pessoas tao castigadas pelo 6dio, pela perseguicéo, pelo total desrespeito em seus
direitos humano, no seu pais de origem®®.

Transversalmente na defesa dos direitos dos refugiados a Convengao
Interamericana contra o Racismo, a Discriminacdo Racial e Formas Correlatas de
Intolerancia no ano de 2013 definiu que o ato discriminatério também se baseia pelo
fato da pessoa ser migrante refugiado, o que potencializa aos Estados membros em

realizar politicas publicas na defesa deste direito humano®®’.

/Documentos/portugues/BDL/Declaracao_e_Plano_de_Acao_do_Mexico>.Acesso em 22 dez.
2021.

634 DECLARACAO E PLANO DE ACAO DO MEXICO PARA FORTALECER A PROTECAO
INTERNACIONAL DOS REFUGIADOS NA AMERICA LATINA. 20 paises latino-americanos
reunidos na cidade do México em 2004. Disponivel em: https://www.acnur.org/fileadmin/
Documentos/ portugues/BDL/Declaracao_e Plano_de_Acao_do_Mexico.pdf?file=t3/fileadmin
/Documentos/portugues/BDL/Declaracao_e_Plano_de_Acao_do_Mexico>.Acesso em 22 dez.
2021.

%% bid.

%% |bid.

637 Artigo 1. Para os efeitos desta Convengao: A discriminacdo pode basear-se em nacionalidade,
idade, sexo, orientagdo sexual, identidade e expressdo de género, idioma, religido, identidade
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No Brasil o direito migratério do refugio esta assentado na Lei n°® 9474/97, a
qual apresenta critérios para o reconhecimento da pessoa refugiada, bem como
recepciona os termos da norma internacional do Estatuto dos Refugiados de 1951 e
seu protocolo de 1967%%,

O procedimento de reconhecimento da condigao de refugiado sera analisado
pelo Comité Nacional dos Refugiados (CONARE), um érgédo de carater
administrativo, que além de conceder este direito, pode retira-lo dentro dos termos
especificos na legislacdo mencionada®®.

A legislacao brasileira sobre refugio, na perspectiva de estruturagdo, se
encontra de maneira satisfatéria, pois dentro de uma s6 norma, se define quem é
refugiado, o procedimento de admissibilidade em territério brasileiro, as
competéncias e regras do processo de concessao do refugio junto ao CONARE, ao
mesmo tempo apresenta as possibilidades de expuls&o, extradicdo e da cessacao
desta condicdo especifica, ou seja, em rarissimas vezes no Brasil uma lei foi tao
bem elaborada sem deixar lacunas ou brechas, que impossibilitem a sua plena
aplicagdo de maneira eficaz®*°.

A importancia de buscar efetivar o diploma internacional € tamanha nesta
legislagao nacional, que foram implementados critérios oriundos da Convengao de
1951, como os elementos caracterizadores do refugio e a extensdo do beneficio
para a familia ou grupo familiar do refugiado, além é claro dos requisitos para a

perda deste direito®’.

cultural, opinido politica ou de outra natureza, origem social, posicdo socioecondmica, nivel
educacional, condicdo de migrante, refugiado, repatriado, apatrida ou deslocado interno,
deficiéncia, caracteristica genética, estado de saude fisica ou mental, inclusive infectocontagioso,
e condicdo psiquica incapacitante, ou qualquer outra condigdo. (ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS. 2013)

63 BRASIL. Lei n° 9.474 de 22 de junho de 1997. Define mecanismos para a implementacdo do
Estatuto dos Refugiados de 1951, e determina outras providéncias. Diario Oficial da Uniao.
Secgéo 1 - 23/7/1997, Pagina 15822. Brasilia, DF, 1997.

%9 |bid. Art. 12.

640 JUBILUT, Liliana Lyra. O direito internacional dos refugiados e sua aplicagcdo no orgamento

juridico brasileiro. Sdo Paulo. Método, 2007. p. 23.

Art. 1° Sera reconhecido como refugiado todo individuo que: | - devido a fundados temores de

perseguicdo por motivos de raga, religido, nacionalidade, grupo social ou opinides politicas

encontre-se fora de seu pais de nacionalidade e ndo possa ou ndo queira acolher-se a protegao
de tal pais; Il - ndo tendo nacionalidade e estando fora do pais onde antes teve sua residéncia
habitual, ndo possa ou ndo queira regressar a ele, em fungdo das circunstancias descritas no

inciso anterior. (BRASIL, 1997).

641
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A Lei n® 9.474/97 trouxe um grande salto protetivo em relagcao aos refugiados,
que ampliou o critério de concessao, para que o refugio seja garantido ao individuo
que “[...] devido a grave e generalizada violagdo de direitos humanos, é obrigado a
deixar seu pais de nacionalidade para buscar refugio em outro pais [...]", ou seja,
além dos tradicionais motivos como raga, religido, nacionalidade, grupo social e
opinides politicas geram a migragéo, a ofensa aos direitos fundamentais de forma
ampla da direito a esta pessoa ser recebida com humanidade no Brasil, com o
verdadeiro e mais puro espirito do direito internacional humanitario®*.

O estado brasileiro inova em relagao a outras nagdes signatarias do Estatuto
do Refugiado de 1951, ao criar uma unica legislagao para refugiado, enquanto em
paises, a exemplo dos Estados Unidos da América, esta matéria € abordada dentro
de uma legislacdo tnica sobre asilo ou migracgo®*.

Importante ponto, que a época da promulgacao da lei ocorreu a suspenséao
do procedimento de deportagdo ou expulsdo em face da migragao irregular, até a
analise e conclusdo do pedido de refugio, que era definido na Lei n° 6.815/80, mas
que atualmente se encontra revogada pela atual legislagdo migratoria brasileira que
é a Lei n° 13.445/2007°*, que finalmente descriminalizacdo o direito de migrar de
forma ampla e geral®®.

Por fim, em termos criticos a norma brasileira ha de se ventilar a auséncia de
determinacao legal para a protegcéo dos direitos econdmicos, sociais e culturais dos
migrantes refugiados, bem como a falta de concessdo do acesso a Justica como
determina a norma internacional sobre refugio, mas que foram contemplados em
2017 com a nova Lei de Imigracéo, que, pelo principio da norma mais favoravel,

igualizou os direitos com os demais deslocados no Brasil.

642 BRASIL. Lei n° 9.474 de 22 de junho de 1997. Define mecanismos para a implementacdo do

Estatuto dos Refugiados de 1951, e determina outras providéncias. Diario Oficial da Uniao.
Secao 1 - 23/7/1997, Pagina 15822. Brasilia, DF, 1997.
643 JUBILUT, Liliana Lyra. O direito internacional dos refugiados e sua aplicagdo no orgamento
juridico brasileiro. Sdo Paulo. Método, 2007, p .24.
Ressalta-se que continua crime instituido pela lei de imigragao no Brasil ao adicionar no Cdédigo
Penal o art. 232 — A o tipo penal para aqueles que promovem a imigragao ilegal, e ndo mais para a
pessoa que entra em territério nacional sem a devida documentacdo (BRASIL, 2017)
645 BRASIL. Lei n°® 9.474 de 22 de junho de 1997. Define mecanismos para a implementacdo do
Estatuto dos Refugiados de 1951, e determina outras providéncias. Diario Oficial da Uniao.
Sec¢édo 1 - 23/7/1997, Pagina 15822. Brasilia, DF, 1997.
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3.2.3 O Direito de Migrar dos Refugiados e Asilados no Sistema Protetivo de

Direitos Humanos Africano e dos Povos

Com o Sistema Africano de Protegdao de Direitos Humanos e dos Povos,
antes da Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos de 1981, o tema sobre
refugiados foi abordado com a Convengdo da Organizacdo de Unidade Africana
1969, que abordou os aspectos especificos dos problemas dos refugiados na Africa.

A referida Convencéao, de pronto, realizou a tarefa de definir e delimitar as
condicbes para a aplicagédo do refugio no Continente Africano, no encalgo de
adequar as normas internas de cada pais signatario de acordo com o Estatuto dos
Refugiados de 1951 e seu Protocolo de 1967, sendo mantidos os elementos
motivadores da persegui¢cdo, como raga, religidao, opiniao politica, grupo social que
levam ao deslocamento migratério na procura de protegao a sua vida®®.

Uma peculiaridade deve ser apontada na Convengao em debate, que é a
inclusdo da possibilidade de concessdo do refugio em caso de dominagéo
estrangeira em territério de nagao africana, ou em seu todo, demonstrando assim a
condicdo da Africa na época, com o tardio processo de descolonizacéo, e de igual
monta os conflitos armado entres os paises africanos devido a novos desenhos de
fronteiras com suas independéncias dos colonizadores®*’.

A Carta Africana de Direitos Humanos e dos Povos, como no sistema
interamericano, traz o direito ao refugio de forma ampla ao utilizar a expressao asilo,

consagrando o principio da ndo devolugao de forma coletiva do migrante, bem como

646 Artigo | Definicdo do termo Refugiado 1 - Para fins da presente Convengéo, o termo refugiado
aplica-se a qualquer pessoa que, receando com razdo, ser perseguida em virtude da sua raga,
religido, nacionalidade, filiacdo em certo grupo social ou das suas opinides politicas, se encontra
fora do pais da sua nacionalidade e ndo possa, ou em virtude daquele receio, ndo queira requerer
a protecao daquele pais; ou que, se nao tiver nacionalidade e estiver fora do pais da sua anterior
residéncia habitual apdés aqueles acontecimentos, ndo possa ou, em virtude desse receio, ndo
queira 1a voltar (CONVENCAO [...], 1969).

BT Art. 1 2 - O termo refugiado aplica-se também a qualquer pessoa que, devido a uma agressao,
ocupacgdo externa, dominacdo estrangeira ou a acontecimentos que perturbem gravemente a
ordem publica numa parte ou na totalidade do seu pais de origem ou do pais de que tem
nacionalidade, seja obrigada a deixar o lugar da residéncia habitual para procurar refugio noutro
lugar fora do seu pais de origem ou de nacionalidade. (Ibid.).
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o respeito a convengdes internacionais®®.

A Declaragao de Adis Abeba sobre Refugiados e Deslocamentos Forgados da
Populacdo em Africa, de 1994, avanca ao definir o respeito do direito das
populagdes e comunidades tradicionais de ndo serem retiradas de forma abusiva ou
realocadas para outro territério, bem como tem o direito de regresso para sua
verdadeira e originaria residéncia, mostrando a preocupagdo com a prevengao de
fluxo migratdrio de refugiados no continente africano®*.

Na mesma esteira de outros sistemas de protecdo regionais, o africano
apresenta a transversalidade na protecao dos direitos de refugiados, em especial as
criangas refugiadas, conforme o que enuncia Carta Africana dos Direitos e Bem-
Estar da Crianga de 1990, a qual, em seu artigo 23, obriga os Estados signatarios a
proceder com a protecdo dessas pessoas de acordo com as convengdes
internacionais, com a assisténcia humanitaria devida, tudo para proteger seus
direitos humanos em face de sua condi¢ao de migrante65°.

Assim, o sistema africano esta em constante evolugao para a protecdo dos

refugiados, na procura da verdadeira defesa dos direitos humanos dos deslocados.

68 UNIAO AFRICANA. CARTA AFRICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS E DOS POVOS. Carta de
Banjul. Art. 12. Aprovada pela Conferéncia Ministerial da Organiza¢do da Unidade Africana (OUA)
em Banjul, Gambia, em janeiro de 1981, e adotada pela XVIII Assembleia dos Chefes de Estado e
Governo da Organizag¢do da Unidade Africana (OUA) em Nairdbi, Quénia, em 27 de julho de 1981.
Disponivel em: https://au-int.translate.goog/en/overview?_x_tr_sl=en&_x_tr_tl=pt&_x_tr_hl=pt-
BR& x_tr_pto=sc Acesso 10 set. 2022.

%49 CONVENCAO DA ORGANIZAGAO DA UNIDADE AFRICANA DE 1969 Declaragio de Adis Abeba
sobre Refugiados e Deslocamentos Forgados da Populagdo em Africa de 1994. Recomendagao
treze. Disponivel em: https://au-nt.translate.goog/en/overview? x_tr_
sl=en& xtr_tl=pt& x tr_hl=pt-BR& x_tr pto=sc. Acesso em 10 set. 2022.

650 Artigo 23: Criangas Refugiadas 1. Estados Partes do presente Carta devem tomar todas as
medidas adequadas para assegurar que a crianga que seja considerada refugiado, de acordo com
a lei internacional ou doméstica sera, se desacompanhados ou acompanhados pelos pais, tutores
legais ou parentes proximos, receber protecdo e assisténcia humanitaria, no gozo dos direitos
enunciados na presente Carta e outros organismos internacionais de direitos humanos e
humanitarios instrumentos a que os Estados sejam partes. (COMISSAO [...], 1990).
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3.3 A APLICACAO DA MARGEM NACIONAL DE APRECIACAO COMO
INSTRUMENTO DE EFETIVACAO DO DIREITO DE MIGRAR DOS
APATRIDAS, REFUGIADOS E ASILADOS: ANALISE DE SUAS VIRTUDES E
DEFEITOS E DE SEU USO RESTRITO OU AMPLIADO PELOS ESTADOS
NACIONAIS

Em um mundo cada vez mais globalizado, no qual a distédncia € apenas uma
medida matematica, e que foi superada ha tempos com a interligacdo das pessoas
por meios de transportes mais baratos e acessiveis, aliado a sistemas de
comunicagdes mais rapidos, surgiu entdo a internacionalizagdo das relagbes
humanos de maneira dinamica, continua e fluida.

Na contextualizacdo da internacionalizagao das relacbées humanas, fica claro
e evidente que o contato entre sistemas juridicos e os codigos culturais ndo sao
mais impermeaveis a influéncia externa, pois o mundo agora € um todo composto de
partes isoladas dentro de um globo.

Nesse caminho as relagbes simples e lineares sao substituidas por relagbes
complexas e circulares como fruto da influéncia do direito internacional no direito
interno, e, como consequéncia, apareceram dois fenOmenos na seara do Direito
Constitucional: a constitucionalizagao do direito internacional e a internacionalizacao
do direito constitucional ou sua desnacionalizagao®".

Esses movimentos circulares de abertura e fechamento colocam em cheque
os limites e definicdbes das fronteiras nacionais, da soberania estatal, bem como a
autonomia do direito internacional, pois recebem influéncias cada vez maiores do
direito interno e das ordens nacionais, o0 que demonstra o quao turvo encontra-se o
liame de diferenciagdo do que é interno e externo ao direito nacional®*?.

Nasceu nas constituicdes de cada pais a importancia, cada vez maior, da

garantia dos direitos fundamentais, de maneira especifica de cada pais derivado de

51 SALDANHA, Jania Maria Lopes, Novas geometrias e novos sentidos: Internacionalizagéo do
Direito e internacionalizagdo do dialogo dos sistemas de Justiga. /In: STRECK, Lénio Luiz et al.
(org.), Anuario do Programa de Pés-Graduacao em Direito da UNISINOS. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012. p. 23.

%2 SLAUGHTER, Anne-Marie e BURKE-WHITE. William. The future of international law is domestic
(or, The european way of law), Harvard International Law Journal, University of Pennsylvania
Law School. Pennsylvania, Filadélfia, v vol. 47, number 2, pp. 327-350; 2020, p. 349-350.
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sua cultura e tradicdo, quanto as decisbes de sistemas internacionais de justica,
como a Corte Europeia de Direitos Humanos, Corte Interamericana de Direitos
Humanos e o Tribunal Africano de Direitos Humanos e dos Povos.

Deve-se compreender que, dentre tais direitos fundamentais, encontram-se o
efetivo e verdadeiro direito de migrar, primordialmente motivado pela apatridia, pelo
refugio e pelo asilo, os quais devem ser baseados no ideal de igualdade e de uma
soberania estatal cada vez mais mitigada pela influéncia externa das cortes
internacionais, pois, com isso, e através da MNA, torna-se possivel a efetivagao
desse direito de forma plena e continua.

Devido as relagdes globais entre diversos atores, surgiram a incerteza e
instabilidade, pois as instituicbes nacionais e ndo nacionais, e as sociedades
deveriam estabelecer um minimo de ordem a essa multiplicidade de culturas e
tradi¢des, trazendo, em parte, um império da uniformidade, mas mantendo o plural,
e sem renunciar a um direito comum®,

O direito comum seria um direito acessivel a todos, ndo imposto de cima para
baixo, pertencente ao ser humano e nao a apenas intérpretes oficiais; e sim vindo de
dentro para fora como forma compartihada de maneira relativa e evolutiva,
buscando uma perspectiva de harmonizagdo sem impor a perda da identidade
cultural e juridica, e, por conseguinte, construindo-se um pluralismo juridico
ordenado ao invés de um direito unificado.

Deveria ser um direito efetivo, o qual, ao mesmo tempo, seja universalista e
pluralista, com base no pensamento de multiplicidade. Nesse caminho, os juizes
nacionais necessitariam quebrar os paradigmas do direito interno, colocando no
lugar marco normativo no ambito regional e internacional, bem como as
jurisprudéncias dos tribunais estrangeiros, com o uso correto e adequado da MNA.

Como resultado, deve-se propor uma légica de graduagdao dando suporte a
um raciocinio que combine os principios da hierarquia, identidade e conformidade
com os da harmonia, proximidade e compatibilidade®*.

A perseguicdo dessa harmonia remete, inexoravelmente, ao direito

comparado e de como estuda-lo, para existir a adequagao entre o micro e macro

%53 DELMAS-MARTY, Mireille. Les forces imaginantes dudroit (ll). Le pluralismeordonné, Paris,
Seuil, 2006, p. 7 e 8.
4 DELMAS-MARTY, Mireille. Por um direito comum, S&o Paulo, Martins Fontes, 2004. p. 34.
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legislativo em relagdo ao direito estudado, pois assim se consegue moldar os
institutos juridicos de diversos paises em um ponto em comum, para a busca da
aceitacdo das diferencas culturais entre eles®”.

Com efeito, o uso do método comparativo serve também para identificar as
resisténcias, as divergéncias, e, assim, abrir caminho para uma harmonizagao na
busca da convergéncia de um direito comum®°®.

No entanto, somente o método de comparacdo nido é ferramenta habil para
criar um pluralismo juridico ordenado, ou seja, com uma racionalidade juridica capaz
de combinar as divergéncias, mas apenas mostrando as diferengas, sem buscar a
harmonia.

A compatibilidade passa pelo reconhecimento implicito ou explicito da MNA e
a margem supranacional de controle, permitindo um jogo de solugbes para
harmonizagdo dos direitos, entre eles o de migrar, rompendo com a tentativa de
unificar as ordens juridicas distintas, e, para isso, a MNA serve como mecanismo
habil.

Imprime-se evitar a tentagdo da busca utdpica de unidade juridica, pois se
cria a ilusao da autonomia formando um binario contraditério, e, consequentemente,
uma falsa realidade de aceitagdo do diferente®’.

Como consequéncia da correta harmonia de direitos, nasce o pluralismo de
forma ordenada, no qual se consagra na universalizacdo de bens comuns, sem
rejeitar a MNA, pois concretiza a possibilidade de manter ativa a cultura particular de
cada comunidade e suas tradicdes.

O pluralismo ordenado, quando bem utilizado, serve como fuga do fetiche da
universalizacao total dos direitos, como escape de solucdo da complexidade das
relacbes pessoais, mas, ao mesmo tempo, n&o se apega a um relativismo extremo,
que resulta na diminuicdo da prote¢ao minima dos direitos humanos.

A harmonia de direitos tem como preceito o equilibrio, para tornar possivel

compreender a aceitacdo dos direitos dos migrantes em relagdo a sua admissao e

%5 SACCO, Rodolfo. Introdug&o ao direito comparado. S3o Paulo: RT, 2001. p. 25.

6% DELMAS-MARTY, Mireille; IZORCHE, Marie-Laure. Marge nationale d'appréciation et
internationalisation du droit. réflexions sur la validité formelle d'un droit commun pluraliste. Revue
internationale de droit comparé . Paris, 52-4 pp. 753-780, 2000 Disponivel em:
https://www.persee.fr/ doc/ridc_0035-3337_2000_num_52 4 18627. Acesso em: 27 jan. 2023.
BERMAN, Paul Schiff. Global legal pluralism, Southern California Review, vol. 80, Princeton Law
and Public. Affairs Working Paper n. 08-001, 2007, p. 1156.
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livre circulagéo nos Estados nacionais, ou seja, o plural deve ser visualizado como
uma engrenagem de multiplas formas, que constituem a humanidade.

Nesse caminho, com o uso da margem de apreciacdo podera existir em
diversos momentos, com alguns retrocessos e avangos na defesa de direitos
fundamentais, que, por certo, as vezes - como se demonstrara a seguir - nao sera
tdo eficaz, precisando de uma analise mais aprofundada de seu instituto,
especialmente o direito de migrar realizado pelos apatridas, refugiados e asilados na

Europa, Américas e Africa, guiados pelas decisdes de suas cortes regionais.

3.3.1 A Origem do Instituto Juridico da Margem Nacional de Apreciagao: Seus

Conceitos e Principios

Acredita-se, de maneira equivocada, que a MNA €& um instrumento novo
oriundo das cortes internacionais, no entanto, o seu surgimento ocorreu nas praticas
do direito administrativo europeu, notadamente na Franga e na Alemanha como
forma de respeito a autonomia entres os poderes de um Estado em ambiente
democratico®®®.

As praticas administrativas datam da década de 1950, influenciada pela
Teoria da Discricionariedade Administrativa, mas somente teve sua utilizagdo em
concreto em 1971 no Tribunal Administrativo Alemé&o, referente a existéncia ou néo
de um articulo com pornografia em uma revista direcionada a juventude, e foi decido
que a andlise do tema era do administrador, em sua margem de apreciagéo®®.

O instituto foi utilizagdo em ambito internacional pela primeira vez no caso
Lawless vs Irlanda em 1961, junto a Corte Europeia de Direitos Humanos (COEDH),
quando o Senhor Gerard Richard Lawls foi preso, em julho de 1957, sob a alegacgéao
de ser membro do Exército Republicano Irlandés (IRA), ficando detido por 24 horas

pela policia, e depois levado a penitenciaria com fundamento na Lei de Seguranga ,

6% SALDANHA, Jania; BRUM, Marcio Morais. A margem nacional de apreciagéo e sua (in) aplicagéo

pela Corte Interamericana de Direitos Humanos em matéria de anistia: uma figura hermenéutica a
servi¢o do pluralismo ordenado. Anu. Mex. Der. Inter [online]. 2015, vol.15, pp. 195-238. ISSN
1870-4654. Disponivel em: http://www.scielo.org.mx/ scielo. php?script=sci_abstract&pid=S1870-
6542015000100006&Ing=es&nrm=iso. Acesso em 05 jun. 2020.

859 SOUZA, Antonio Francisco de. Margem de apreciagéo e Estado de direito. POLIS — Revista de
Estudos Juridico Politicos, Lisboa, n. 2, p.728, jan./mar.1995. p.7. Disponivel em:
http://revistas.lis.ulusiada.pt/index.php/polis/article/viewFile/1744/1850 . Acesso em: 23 out. 2022.
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e somente foi posto em liberdade em dezembro do mesmo ano, depois de acionar a
Comissao Europeia de Direitos Humanos®®.

O caso foi levado a COEDH, que decidiu sobre as possibilidades de os
Estados-membros de usufruirem de liberdade para mitigar as garantias individuais
em circunstancia excepcionais, como define a Convencdo Europeia de Direitos

Humanos:

ARTIGO 15° Derrogagdo em caso de estado de necessidade 1. Em
caso de guerra ou de outro perigo publico que ameace a vida da
nacgao, qualquer Alta Parte Contratante pode tomar providéncias que
derroguem as obrigagdes previstas na presente Convencdo, na
estrita medida em que o exigir a situagao, e em que tais providéncias
nao estejam em contradicdo com as outras obrigacdes decorrentes
do direito internacional®®’.

Em outra demanda junto a COEDH, a margem nacional foi utilizada no Caso
Linguistico Belga no ano de 1968, em que houve uma disputa sobre o sistema
educacional da Bélgica, que repartia a nagdo em quatro regides com linguas
diferentes, ou seja, ao se dividir o Estado em setores com linguisticas distintas, n&o
permitia que os pais matriculassem seus filhos no setor que se falasse francés igual
a eles, pois residiam em um setor que se falava outro idioma, como o holandés®®?.

A Corte Europeia de Direitos Humanos compreendeu que o Estado-membro
possui discricionariedade para construir seu sistema de educacdo em consonancia
com seus recursos humanos e financeiros disponiveis, mas que pudessem atender

as diversas necessidades das comunidades de seu pais, mostrando assim a

%9 CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Lawless vs. Irlanda. Sentenca de 01 de
julho de 1961.[S. I.]: 1961 Disponivel em: http://hudoc.echr.coe.int/ eng?i=001-165129. Acesso
em: 24 ago. 2019.

%1 CONVENCAO EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Convengio para a Protegdo dos Direitos
do Homem e das Liberdades Fundamentais. Promulgada pelos Governos signatarios, Membros
do Conselho da Europa, Art. 15 .1. Roma, 4.11.1950. Disponivel em: https://www.echr.
coe.int/documents/convention_por.pdf . Acesso em 27 set. 2022.

82 SALDANHA, Jania; BRUM, Marcio Morais. A margem nacional de apreciagéo e sua (in) aplicagdo
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos em matéria de anistia: uma figura hermenéutica a
servigo do pluralismo ordenado. Anu. Mex. Der. Inter [online], v.15, pp. 195-238, 2015.

Disponivel em: http://www. scielo .org. mx/scielo.php?script=sci_abstract&pid=S1870-
6542015000100006& Ing=es&nrm=iso . Acesso em 05 jun. 2020.
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importancia do instituto para a compreensao do pluralismo cultural®®.

Com efeito, apenas no caso Handyside vs Reino Unido, no ano de 1976, a
doutrina firmou o entendimento da utilizacdo da MNA, como sendo uma teoria
aplicavel em ambito jurisdicional da COEDH®*,

Tratava-se de uma situagdo, em que o Reino Unido violou o direito de
liberdade de expressdo, por ter confiscado e destruido livros e coépias, sob o
fundamento de possuirem em seus teores elementos obscenos e inapropriados,
tudo sob o manto da legislagéo nacional chamada de “Publicagao de Atos Obscenos
de 1959/1964%%°",

O caso alega a ofensa ao art. 10.1 da Convencédo Europeia de Direitos
Humanos, que define:

Artigo 10 — Liberdade de expressao — 1. Qualquer pessoa tem direito
a liberdade de expressdo. Esse direito compreende a liberdade de
opinido e a liberdade de receber ou de transmitir informagdes ou
ideias sem que possa haver ingeréncia de quaisquer autoridades
publicas e sem consideracdes de fronteiras. O presente artigo nao
impede que os Estados submetam as empresas de radiodifusédo, de

cinematografia ou de televisdo a um regime de autorizacdo prévia®®.

O Tribunal Europeu de Direitos Humanos, ao analisar a demanda, trouxe a
tona dizendo que a MNA € um mecanismo trazido na Convencéo Europeia capaz de
verificar de forma subsidiaria se as legislagdes nacionais ultrapassaram ou nao os
limites para a garantia dos direitos humanos protegidos no Tratado Internacional, e

se o Reino Unido rompeu, passou o limite de cada Estado- membro®’.

3 SALDANHA, Jania; SILVA, Maria Beatriz Oliveira da; MELLO, Rafaela da Cruz. Novas geometrias
juridicas e a construgdo de um direito comum pluralista: uma analise da aplicagdo da margem
nacional de apreciagéo pelo tribunal europeu dos direitos do homem. Revista Culturas Juridicas,
v.2,n. 3, p. 157-181, 2015. p. 164. Disponivel em: <http://www.culturasjuridicas.uff.br/index.
php/rcjlissue/view/3/showToc>. Acesso em: 23 ago. 2019.

664 SALDANHA; BRUM, op. cit., jan. 2015. p. 204.

% Esta orientagdo juridica identifica possiveis ofensas para os promotores considerarem ao lidar com
“publicagdes obscenas”, antes de se concentrar na propria Lei de Publicacbes Obscenas de
1959. Fornece orientagcdes sobre as disposicdes em geral e, em particular, como os promotores
devem abordar a questédo da “obscenidade”. (CROWN, 1959-1964).

8% CONVENCAO EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Convengao para a Protegao dos
Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais. Promulgada pelos Governos signatarios,
Membros do Conselho da Europa, Art. 15 .1. Roma, 4.11.1950. Disponivel em: https://www.echr.
coe.int/documents/convention_por.pdf . Acesso em 27 set. 2022.

667 Artigo 10.2 - O exercicio dessas liberdades, porquanto implica deveres e responsabilidades, pode
ser submetido a certas formalidades, condi¢des, restricbes ou sangdes, previstas pela lei, que
constituam providéncias necessarias, numa sociedade democratica, para a seguranga nacional, a
integridade territorial ou a segurancga publica, a defesa da ordem e a prevencdo do crime, a
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Foi necessaria a compreensao das idiossincrasias dos paises signatarios da
CEDH, uma vez que o fundamento da MNA se propde pela adequacido dessas
peculiaridades com o Tratado Internacional, e também o carater subsidiario do
direito internacional dos direitos humanos, visto que as autoridades judiciais internas
possuem maior expertise para analise de eventuais violagbes, cabendo a COEDH
aplicar a correta harmonizacao entre a lei interna e a externa.

Ao se postular a definicdo do mecanismo acima citado, primeiramente precisa
ser entendida como um privilégio, sob o foco da prerrogativa do Estado, para realizar
a protegcdo dos direitos humanos individuais ou coletivos, e até de minorias
hipervulneraveis com base nos fundamentos das convencgdes internacionais de
protecdo de direitos fundamentais, frente a lacunas existentes tanto em seu direito
interno, quanto em um tratado internacional®®.

Para que a margem nacional seja um instituto juridico plausivel e, acima de
tudo, com bases sdélidas em seu manejo deve ter sua autoridade baseada nos
seguintes argumentos:

a) que a protegéo dos direitos humanos na seara internacional € subsidiaria a

protecdo interna de cada Estado-membro de Convencgao Internacional de

Protecao de Direitos Fundamentais;

b) cada pais signatario tem maior contato com sua cultura, sociedade e

fundamentos sociais, construindo uma maior expertise sobre sua forma e

analise na protegao dos direitos humanos;

c) devido a pluralidade de cada Estado-membro, ndo se consegue um

parametro unico em sede de definicdo, protecdo e promocado dos direitos

humanos®®.

protecdo da saude ou da moral, a protecdo da honra ou dos direitos de outrem, para impedir a
divulgacdo de informagbes confidenciais, ou para garantir a autoridade e a imparcialidade do
poder judicial (CONVENGAO, 1950).

8 SOUZA, Antonio Francisco de. Margem de apreciagéo e estado de direito. POLIS — Revista de
Estudos Juridico-Politicos, Lisboa, n. 2, p. 7-28, jan./mar. 1995. p. 10. Disponivel em:
<http://revistas.lis. ulusiada.pt/index.php/polis/article/viewFile/1744/1850>. Acesso em: 23 ago.
2017.

%9 SEFERJAN, Tatiana Robles. Protecdo internacional dos direitos humanos: a teoria da quarta
instancia e da margem de apreciagao nacional. Revista de Direito Constitucional e
Internacional, Sao Paulo, v. 23, n. 92, p. 389-416, jul./set. 2015.
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O primeiro argumento para utilizagdgo da MNA funda-se claramente na
existéncia de dois sistemas protetivos de direitos humanos no mundo, o interno e o
externo, sendo este ultimo fortalecido principalmente depois da criacdo da ONU,
apds a Segunda Guerra Mundial e a internacionalizagcdo dos direitos
fundamentais®®.

Como fruto produzido, o Estado-membro passa a aceitar o monitoramento
internacional na protecdo dos direitos humanos de forma suplementar pelas cortes
internacionais, respeitado a competéncia originaria de cada nagdo, mas que ao
ratificar os tratados internacionais de protecao a direitos fundamentais autoriza esta
subsidiariedade®”".

Indo mais além, com a confirmacédo dos tratados internacionais de protecao
de direitos humanos, o Estado brasileiro, como signatario, poderia autorizar a sua
internalizacdo no ordenamento patrio pela transcendéncia constitucional da regra
protetiva, sem a necessidade de procedimentos legislativos internos, pois principios
como a dignidade humana e a fraternidade s&o os alicerces normativos de sua
Constituicao®’?.

De igual maneira, mesmo que nas convengdes internacionais ndo esteja
prevista a utilizagdo da margem de apreciagao pelos paises signatarios, o principio
da subsidiariedade do direito internacional traz, de maneira légica e juridica, a
possibilidade de uso desse instrumento®”>.

No que diz respeito ao segundo elemento argumentativo, a MNA defronta-se

com um mundo composto por nagdes com suas peculiaridades, complexidades e,

670 NASPOLINI, Samyra Haydée Dal Farra; SILVEIRA, Vladmir Oliveira da. O direito internacional dos
direitos humanos e a margem nacional de apreciagdo: tendéncias da Corte Europeia. Cadernos
do Programa de Pés-Graduagédo em Direito — PPGDir./UFRGS, Porto Alegre, v. 11, n. 1, ago.
2016. p. 84. Disponivel em: http:// seer.ufrgs.br/iindex.php/ppgdir/article/view/62292. Acesso em:
23 ago. 2019.

71 SCHAFER, Gilberto; MACHADO, Carlos Eduardo Martins. A reparacao do dano ao projeto de vida
na Corte Interamericana de Direitos Humanos. Revista de Direitos Fundamentais e
Democracia. Curitiba, v. 13, n. 13, p. 179-197, jan./jun. 2013. p. 181. Disponivel em
http://revistaeletronicardfd .unibrasil.com.br/index.php/rdfd/ article/view/340/315. Acesso em: 24
out. 2019.

672 p|OVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 38.

673 ROCA, Javier Garcia. La muy discrecional doctrina del margen de apreciacién nacional segun el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos: soberania e integracion. Teoria y Realidad
Constitucional, Madri. n. 20, p. 117-143. 2007. Disponivel em: http://revistas.uned.es/index.php/
TRC/ article/ view/6778/6476. Acesso em: 19 out. 2020.
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acima de tudo, uma pluralidade, e este mecanismo deve exatamente construir um
equilibrio entre o universal dos direitos humanos e estas peculiaridades nacionais®™.

Retorna-se, entdo, a subsidiariedade como fundamento, pois da ao
pluralismo uma abordagem dialética generalizada entre o universal das normas de
direitos humanos e as reivindicagdes do plural de cada sociedade.

Como bem afirmou Carozza:

[...] principal vantagem da subsidiariedade como um principio
estrutural do direito internacional dos direitos humanos € que ela
integra os niveis internacional, nacional e subnacional de ordem
social com base em uma visédo substantiva da dignidade humana e

liberdade, sem deixar de incentivar e proteger o pluralismo entre
675

eles®™.

Como consequéncia a Corte Europeia de Direitos Humanos permitiu o uso da
margem de apreciacdo sendo o resultado do contato direto dos Estados- membros
com suas culturas, tradicbes, estando essas nagdes em situagcdo privilegiada de
afericdo da protecéo dos direitos fundamentais tanto nas normas internas, quanto na
seara internacional, mas sempre na perseguicdo do fortalecimento da conciliagao
entre o pluralismo cultural e a lei®’®.

Dentro de um viés de reflexo socioldgico e principiolégico, no momento da
criacdo da Convencéao Europeia de Direitos Humanos, esta comtempla na sua letra,
especialmente no preambulo, a possibilidade indireta do uso da MNA por suas

nagdes signatarias como se segue:

Afirmando que as Altas Partes Contratantes, em conformidade com o
principio da subsidiariedade, tém a responsabilidade primaria de
assegurar os direitos e as liberdades definidos nesta Convencgao e
nos seus Protocolos e, ao fazé-lo, gozam de uma margem de

674 DINIZ, Geilza Fatima Cavalcanti. Cultura e internacionalizagdo dos direitos: da margem nacional
de apreciacdo ao transcivilizacionismo. Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, v. 49, n.
196, p. 133-147, out./dez. 2012. p. 140.

675 CAROZZA, Paolo G. Subsidiarity as a structural principle of international human rigths law.
American Journal of International Law, University of Notre Dame, Indiana (USA): Kresge Law
Library, v. 97, 2003, p. 40.

676 SALDANHA, Jania Maria Lopes; BRUM, Mércio Morais. A margem nacional de apreciagéo e sua
(in)aplicagéo pela Corte Interamericana de Direitos Humanos em matéria de anistia: uma figura
hermenéutica a servigo do pluralismo ordenado? Anuario Mexicano de Derecho Internacional,
Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas: Cidade do
México, jan. 2015. p. 207. Disponivel em: https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-
internacional/article/ view/489. Acesso em: 16 out. 2019.
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apreciacao, sujeita a supervisdo do Tribunal Europeu dos Direitos do

Homem estabelecido pela presente Convengao®’’.

Como resultado, recentemente, no ano de 2021, fora adicionado o respeito ao
principio da subsidiariedade na Convengao Europeia de Direitos Humanos, atraves
do Protocolo 15, que normatiza o uso desse principio quando do manejo da margem
de apreciagao, impondo grande avango para sua consolidagdo como regra a ser
aplicada na COEDH, delimitando, inclusive, a competéncia jurisdicional daquela
Corte °78,

Ao se tentar conciliar as peculiaridades locais com os direitos humanos
protegidos pelas convengdes internacionais nao pode permitir ou justificar situagoes
de violagao desses direitos, pois cada Estado que assinou o Tratado Internacional
de Protecado de Direitos Fundamentais agiu de boa-fé e, com isso, ndo pode invocar
sua lei interna para desrespeitar dispositivos internacionais vinculativos na protegao
da humanidade®’®.

As diferencas entre os povos devem ser compreendidas como mola de
impulso para aceitacéo do diferente, como o migrante e seu direito de migrar, pois,
somente assim, e inicialmente pela criacdo de uma narrativa comum, sera possivel a
defesa dos seus direitos humanos minimos universais, frente a discriminagao
existente do deslocado pelo mundo®®.

Existe, entdo na Corte Europeia de Direitos Humanos, a tentativa de respeitar
o pluralismo e fortalecer ordens juridicas nacionais diferentes, através de uma
soberania nacional controlada por uma primazia europeia relativa, pois celebram e

consolidam o pluralismo ordenado.

e77 CONVENCAO EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Preambulo. Disponivel em:
https://www.echr.coe.int/documents/convention_por.pdf. Acesso em 27 de setembro de 2022.

678 Art. 1.° Com este Protocolo, na esteira desta identificacdo dos problemas, resultam consagrados
no preambulo da Convencéao o principio da subsidiariedade e a doutrina da margem de apreciacao
(sendo que a margem de apreciagdo interna em beneficio das autoridades é sempre sujeita ao
controle do Tribunal cabendo a este verificar se as decisbes por elas adotadas no uso dessa
margem de apreciacdo sdo compativeis com a Convengdo. (CONVENCAO EUROPEIA DE
DIREITOS HUMANOS, 1950).

679 SILVA, Guilherme Amorim Campos da. A internacionalizagdo dos direitos humanos na fundagao
de um novo direito constitucional material. In;: PAGLIARINI, Alexandre Coutinho; DIMOULIS,
Dimitri (Org.). Direito constitucional internacional dos direitos humanos. Belo Horizonte:
Foérum, 2012. p. 73-118.

%0 RICOER, Paul. O justo (vol. 1). Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 48.
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A margem em sua nogao é a chave para um pluralismo juridico ordenado,
pois possui uma dindmica centrifuga, ou seja, se de um lado ha uma resisténcia dos
Estados nacionais a integragéo, de outro lado € ela limitada por principios comuns

minimos voltados em seu centro®’

. Esse movimento é oscilante, pois tem horas que
apresenta uma resisténcia ao direito comum pelo direito nacional, e outros
momentos, nos quais permite um ajuste constante em compatibilizar o interno com o
comum®®.

Para Delmas Marty e lzorche a origem da MNA ocorre de duas formas: a
interna, no que tange a autolimitacdo dos poderes normativos constitucionais, e a
externa, que acontece através da margem de internacionalizagdo do Direito, pois se
alinha com o reconhecimento da pluralidade de sistemas juridicos®®.

Para Vila, a deferéncia dada aos Estados pela Corte Europeia sé existe,
porque o sistema de protecdo de direitos humanos na Europa € uma construgao
oriunda da divisdo dos trabalhos entre os Estados nacionais e a Corte, e também
pelo fato de os Estados-membros serem os protetores primarios e a COEDH a
guardid secundaria desses direitos, tudo isto envolto em campos sensiveis, como
moralidade e religido, nos quais impera o dissenso entre as nacdes®*. Dessa
dinamica advém o entendimento de que a margem deve ser considerada como uma
técnica juridica capaz, de dentro do fenbmeno da internacionalizagdo do direito,
permitir o reconhecimento das diversidades entre os sistemas juridicos.

No plano de internacionalizagdo do direito de migrar, a MNA consegue
internalizar essa protegao, mas a diversidade cultural que distingue cada sociedade
com sua identidade unica € o desafio para encontrar formas, vias e meios capazes
de dar conta tanto da universalizacdo juridica vinda de fora, pela internacionalizagéo,
quanto o relativismo interno que se rebela quanto a globalizagao.

Com a discricionariedade, por outro lado, a margem de apreciagao consolida-

se como artefato juridico cabivel aos Estados nacionais de decidirem, de acordo

1 DELMAS-MARTY, Mireille. Les forces imaginantes dudroit (ll). Le pluralismeordonné, Paris,
Seuil, 2006, p.78.

2 DELMAS-MARTY, Mireille; IZORCHE, Marie-Laure. Marge nationale d’appréciation et
internationalisation du droit. Réflexions sur la validité formelle d’'um droit commun pluraliste Revue

o83 Internationale de Droit Comparé, Paris, v. 52, n. 4, 2000, p. 754.
Ibid.

884 VILA, Marisa Iglesias, Una doctrina del margen de apreciacion estatal para el CEDH: En busca
de um equilibrio entre democracia y derechos em la esfera internacional,[S. I.], 2013, p. 6 - 7.
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com sua jurisdigao interna, e, ao mesmo tempo, realizar uma restricdo das cortes
internacionais em deferéncia as normas de cada pais®®.

Assim, pode-se definir a MNA como sendo

[...] um espaco de discricionariedade que os Estados tém para fixar o
conteudo e o alcance dos direitos humanos oriundos da convencgao

europeia, tendo por consideragdo as circunstancias especificas
juridicas, sociais e culturais de cada estado membro °%.

Noutra ponta, define-se também a MNA como sendo uma deferéncia dos
tribunais internacionais de defesas de direitos humanos para os Estados nacionais,
através de seus orgaos jurisdicionais, mas com o objetivo de cumprimento e
respeitos aos ordenamentos juridicos oriundos desses instrumentos®’.

A noc¢ao do instituto da margem nacional de apreciagao, no entanto, encontra-
se no interior dos sistemas juridicos nacionais, sendo a margem de interpretacéo do
juiz como receptor de uma norma juridica. Nao se fala aqui de discricionariedade ou
muito menos arbitrariedade do juiz, e sim de decidir de acordo com a coeréncia e
integralidade do direito derivado de uma unidade de interpretes®®.

O alcance desse instituto é algo indeterminado devido a sua origem
pretoriana, pois parte da base de se recorrer aos precedentes jurisprudenciais, para

conseguir alguma eficacia. A sua existéncia € justificada pela auséncia de consenso

885 SALDANHA, Jania Maria Lopes; BRUM, Marcio Morais. A margem nacional de apreciacdo e sua
(in)aplicagéo pela Corte Interamericana de Direitos Humanos em matéria de anistia: uma figura
hermenéutica a servigo do pluralismo ordenado? Anuario Mexicano de Derecho Internacional,
Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas: Cidade do
México, jan. 2015. p. 207. Disponivel em: https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-
internacional/article/ view/489. Acesso em: 16 out. 2019.

%% DELGADO, Francisco R. Barbosa. El margen nacional de apreciacion en el derecho
internacional de los derechos humanos: entre el estado de derecho y la sociedad democratica
México: Universidad Nacional Auténoma de México. Instituto de Investigaciones juridicas. Cidade
do México, 2012. Disponivel em: http://bibliohistorico.juridicas.unam.mx/libros/7/3160/7.pdf.
Acesso em: 02 set 2022.

87 |TZCOVITCH, Giulio. One, none and one hundred thousand margins of appreciations: The Lautsi
Case. Human Rights Law Review, Oxford Journals. Oxford, 2013. p. 843.

6% SALDANHA, Jania Maria Lopes; BRUM, Méarcio Morais. A margem nacional de apreciagéo e sua
(in) aplicagéo pela Corte Interamericana de Direitos Humanos em matéria de anistia: uma figura
hermenéutica a servigo do pluralismo ordenado? Anuario Mexicano de Derecho Internacional,
Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas: Cidade do
México, jan. 2015. p. 207. Disponivel em: https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-
internacional/article/ view/489. Acesso em: 16 out. 2019.
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entre os Estados que sdo signatarios dos tratados, fazendo com que os tribunais
regionais sejam impedidos de construir uma regra de interpretacédo unificada®®.

Outro elemento legitimador da MNA & a democracia nos Estados-membros da
CEDH, pois garante a verdadeira interpretacdo das normas internas e externas em
consonancia com a protegao dos direitos humanos.

Nesse trilhar, havendo uma analise pela COEDH somente sob o prisma do
positivismo legalista, ou seja, uma compreensdo apenas formal sera construida
inseguranga juridica, pois permite que aquele determinado pais tenha maior
liberdade do que deveria ter em sede de margem de apreciagao sobre certo direito
fundamental, sendo necessario, além disso, utilizar métodos de balanceamento e
proporcionalidade de direitos, para ser possivel incluir a peculiaridade daquela
nac&o, junto com o minimo universal defendido na Convenc&o®®.

Essa forma democratica podera ajudar a nacado signataria a adequar seu
direito interno, em face de uma decisdo da Corte Europeia, na qual verificou a
inexisténcia da correta protegcao dos direitos fundamentais, ou apenas o carater
consultivo e ndo contencioso.

A aferigdo democratica do pais que violou ou editou regra interna de forma
divergente dos preceitos da CEDH desagua em diversas correntes interpretativas do
direito nacional frente ao internacional, como a defendida por Waldron, que define o
fato de a sociedade ser complexa, e por isso existem diversas desconformidades
entre o conteudo e o direto humano ferido, sendo o método democratico de
participacdo o unico capaz de fazer essa adequacéo, e nao pelo tribunal®*.,

O papel do Judiciario, no entanto, serve para funcionar como freio necessario

aos poderes democraticos, pois traz a tona a representacdo das minorias na

689 ALFONSIN, Marcelo. La doctrina del margen de apreciacion nacional. Su recepcion en el Sistema

Europeo de Derechos Humanos, en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos y en
Argentina, en relacién con los derechos econdmicos, sociales y culturales. Lex: Revista de la
Facultad de Derecho y Ciencia Politica de la Universidad Alas Peruanas, ISSN-e 2313-
1861, ISSN 1991-1734, v. 15, n. 19, pp. 51-76, 2017, Disponivel em: https://www.researchgate.
net/ publication/317561981. Acesso em: 17 out. 2020.

%9 BINDER, Christina. Diversity and political rights in the jurisprudence of the eropean court of human
rights. In: BOGDANDY, Armin Von (Org.); PIOVESAN, Flavia (Org.); ANTONIAZZI, Mariela
Morales (Org.), Estudos avangados de direitos humanos: Democracia e integragao juridica:
emergéncia de um novo direito publico. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013. p. 507-520.
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participacao de processos, ja que evita a formagao de uma maioria totalitaria frente
aos vulneraveis, como os migrantes frente a sua restricio no direito de migrar®®.

Assim, por conseguinte, este artefato juridico deve ser entendido como uma
ferramenta interpretativa, pois foi criada e instituida dentro da jurisprudéncia da
COEDH, para definir o que cada Estado nacional pode decidir em nivel local acerca
dos direitos humanos, perseguindo de sua violagdo em um contexto mais amplo, por
uma hermenéutica interpretativa mais abrangente possivel.

Dentre outros objetivos procurados pela MNA, encontra-se o fato de ser uma
metodologia a servico dos tribunais internacionais para promover e difundir os
direitos humanos basicos junto aos paises signatarios de convengdes protetivas de
direitos fundamentais e, além deles, como ja acontece com a Organizagdo Mundial
do Comércio (OMC)

Noutro giro, infelizmente o capitalismo colocou a lente do cifrdo a frente dos
direitos humanos dos refugiados econémicos sem guarida no Estatuto de 1951 da
ONU, pois sao desguarnecidos de protegdo contra os desmandos capitalistas de
nagcdes, que visa ao mercado de coisas € ndo as pessoas, nao permitindo a
construgéo politica de seus direitos, ficando em aberto a necessidade de se
deslocar, permitido apenas quando seus direitos forem gravemente ofendidos de
forma ampla no seu Estado de origem, sem a compreensdo da mundializagdo do
todo®®.

A margem de apreciacdo pode ser descrita como a nogdo de que cada
sociedade e Estado tém o direito de exercer certa latitude para equilibrar os direitos
individuais e os interesses nacionais, e com isso resolver os conflitos entre as
convicgbes morais de cada Estado, que esta por detras de sua doutrina nacional
juridica frente ao internacional, e por outro lado as autoridades judiciarias nacionais
estdo em posicdo melhor do que os juizes internacionais, pois tem mais

conhecimento das suas diversidades sociais, politicas, culturais e jurl’dicas694.

692 LEGG, Andrew. The margin of appreciation in international human rights law:

deference and proportionality. Oxford: Oxford Press, 2012. p .23.
693 VIEIRA, Gustavo Oliveira; SALDANHA, Jania Maria Lopes. O “sequestro” da democracia
abordagem do direito e das relagbes internacionais. Revista do Instituto de Hermeneutica
Juridica, Belo Horizonte, v. 17, n. 25, jan/jun. 2019. Disponivel em: http://ojs.editoraforum.
com.br/rihjlindex .php/rihjlissue /view/8. Acesso em 13 jan. 202
BAKIRCIOGLU, Onder. The application of the margin of appreciation doctrine in freedom of
expression and public morality cases. German Law Journal, Cambridge, vol. 8, n. 7, 2007. p. 38.
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Por fim, o uso da MNA para consolidar o direito de migrar dos apatridas,
refugiados e asilados junto aos sistemas regionais protetivos de direitos humanos,
pois sua analise através das respectivas cortes dardo a maior compreensao possivel
de seus defeitos e virtudes, seja pela restricio ou ampliacdo do uso desse
mecanismo juridico na defesa desse direito fundamental: a dignidade humana do

migrante.

3.3.3.1 A Anadlise do Uso da Margem Nacional de Apreciacdo para o Direito de
Migrar dos Refugiados, Apatridas e Asilados no Sistema Europeu de Direitos

Humanos

No momento da aplicagdo da MNA, apresentaram-se criticas necessarias
para impor limitagdes cabiveis para que seu uso nao mitigue fortemente os ditames
de defesa de direitos humanos estabelecidos em diversas convengdes regionais,
especialmente na Europa, ou imponha um universalismo de direitos a forca contra
os Estados nacionais sem um dialogo produtivo de harmonizacéo de interesses.

A MNA deve ser compreendida como forma de autorrestricdo e de
autocontrole jurisdicional internacional, para evitar o enfrentamento entre os poderes
constituidos e legitimados na seara nacional, e os componentes de cada corte. Essa
pratica pode prejudicar e fragilizar o direito internacional dos direitos humanos, com
seu uso indiscriminado e sem parédmetros claros e precisos.

Como resultado tem-se que o direito de migrar, como um direito de minorias,
necessita ser perseguido pelos sistemas protetivos regionais de direitos humanos
com o uso adequado e coerente desta margem de apreciagéo, caso contrario ter-se-
ia a banalizacio e desnaturagao destes direitos fundamentais em todo o mundo.

Para Poblete e Alvarado,®®

a margem nacional tem fins e limites de jurisdicao
internacional ou supranacional em matéria de direitos humanos, no entanto, a
liberdade dos Estados nacionais signatarios de apreciar as circunstancias materiais
caberia sua aplicacdo em medidas excepcionais a exemplo de situagcbes de

emergéncia, bem delineada como definido no art. 15 da CEDH.

%% NUNEZ Poblete; Manuel e Acosta ALVARADO, Paola Andrea. El margen de apreciacion en el
sistema interamericano de derechos humanos: proyecciones regionales e nacionale.
México, UNAM, 2012. p. 22.
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A MNA, de igual maneira, realiza também, a limitacdo de alguns direitos
reconhecidos em tratados internacionais em relacdo a outros direitos que exigem
respeito no campo interno dos Estados-membros com o auxilio na definicdo de seus
conteudos e, com isso, delimita aplicagcdo no plano interno, criando e usando um
modelo de cumprimento de uma resolugcao de 6rgao internacional na supervisao de
cumprimento pelos paises signatarios®®.

Com efeito, os Estados poderdo estabelecer restricobes a certos direitos,

enquanto se encontram em conformidade aos seus standards®®’

, em relagcdo a
necessidade da medida adotada e a idoneidade dos instrumentos utilizados para
coloca-los em pratica.

A prépria margem nacional de apreciagdo € um elemento de juizo de
proporcionalidade com um limite estrutural de sua aplicagdo, ja que permite, em
certos casos, a interferéncia do direito com a finalidade de restricdo legitima, sendo
uma medida de regulagdo necessaria aos olhos das autoridades nacionais; de
maneira adversa, resultaria em imposicdo de certas irracionalidades das cortes
internacionais de protecdo dos direitos humanos®®,

A base de sustentacdo desse mecanismo esta na possibilidade de os
Estados-membros terem certa discricionariedade na aplicagédo e cumprimento das
obrigagdes impostas pelos tratados internacionais de direitos humanos, fazendo
uma ponderagédo com os interesses locais dos seus signatarios.

O nédo uso da discricionariedade no momento de aplicagdo juridica da
margem de apreciagdo pode levar o pais signatario a exacerbar sua permissao e
produzir em excesso interpretacdes, primordialmente acerca dos citados acordos
internacionais, sobre a interpretagdo do direito de migrar, podendo parecer legitima,
mas que deve ser controlada através do principio da proporcionalidade gerando uma

harmonizagao entre o nacional e internacional.

% bid., p. 22.

%7 Do inglés: padrdes.

% ALFONSIN, Marcelo. La doctrina del margen de apreciacion nacional. Su recepcion en el Sistema
Europeo de Derechos Humanos, en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos y en
Argentina, en relacién con los derechos econdmicos, sociales y culturales. Lex: Revista de la
Facultad de Derecho y Ciencia Politica de la Universidad Alas Peruanas, 1991-1734, v. 15, n.
19, pp. 51-76, 2017, Disponivel em: https://www.researchgate.net/ publication/317561981. Acesso
em: 17 out. 2020.
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Devido a banalizagdo do uso da MNA, cada vez mais ficou importante saber
as razdes de sua aplicagdo, pois direitos fundamentais ja consolidados estdo sendo
questionados pelo uso desse instituto juridico em demasia, praticamente em todos
os artigos da Convengéao Europeia de Direitos Humanos.

A ambiguidade exposta acima foi gerada também pela falta de clareza sobre
quais instituigdes podem utilizar a margem nacional e quais seriam seus limites. O
aumento de seu uso também acontece devido a sua inconsisténcia, que liquidifica
sua esséncia, e, com isso, ausenta a corte de discutir e se aprofundar em diferentes
areas de aplicacao dos direitos humanos de forma protetiva.

A inutilidade no uso da MNA assenta-se quando a sua utilizacdo nao esta
relacionada as razdes em que o caso foi decidido; ou € mencionada, mas nao
exerce nenhum papel especifico, ja que se tornou um habito de invocar certa
margem de apreciagdo, demonstrando, por fim a inconsisténcia da decisdo no
manejo de um instituto tdo importante®®®.

Fica claro e evidente, que o uso indiscriminado da margem nacional de
apreciacao pela COEDH, assemelha-se, e muito, ao fetiche da criagao legislativa, ou
seja, havendo desacordos entre a regra nacional e a norma protetiva internacional
de direitos humanos, segue-se pelo caminho mais facil frente aos desacordos, que é
aplicar um instituto tdo valioso de forma comum e nao regrada.

A situagao retro ndo pode ser aceita, pois fragiliza os direitos fundamentais,
incluso o direito de migrar, ja que fortalece o nacionalismo dogmatico, enfraquece as
minorias, como 0s migrantes e mitiga a manutengdo democratica de cada Estado-
membro, ja que cria um maior consenso e diminui 0 dissenso nas discussdes
politicas e juridicas.

Em outro aspecto, a MNA pode ser um bom recurso hermenéutico capaz de
estabelecer o equilibrio entre democracia e direitos na esfera internacional, ja que
nao despreza a conjuntura interna de cada pais e suas circunstancias juridicas,
politicas e sociais, pois serve também como conciliagdo entre esses elementos,

ampliando a argumentacdo para legitimar a CEDH frente a vontade do Estado

%99 CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Case of Egelandand Hanseid vs Norway.
Sentenga de 16 de abril de 2009. [S. I.], 2009. Disponivel em: https://hudoc.echr.coe.int/app/
conversion/pdf/? library =EECHR&id=001-92246&filename=001-92246.pdf&TID=gmkpkxtpeu .
Acesso em 10 out. 2021.
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nacional de proteger suas idiossincrasias e, como consequéncia, reflete no
fortalecimento do pluralismo democratico existente na Europa’®.

O discurso de relativizagdo da moralidade e da religido ndo se apresenta de
forma consensual, pois se encontram ligadas nevralgicamente com as forgas sociais
internas de cada pais, e, com isso, os magistrados nacionais possuem elementos
que as cortes nao tém: o contato com a realidade politica, juridica e social de cada
Estado-membro.

A manutencgdo da plenitude da autoridade juridica do direito nacional ao se
aplicar a margem nacional de apreciacao, no entanto, traz um prejuizo hermenéutico
imenso, pois a estrutura vital da COEDH seria incoerente, ndo atingindo seu
principal objetivo, que é a proteg¢ado dos direitos humanos, especialmente o direito de
migrar, ou seja, n&o haveria razao de existéncia dessa Corte.

Além disso, na produgao juridica jurisprudencial, por autoridade judicial
nacional plena, impediria a CEDH de realizar uma definicdo de um marco legal
minimo, estavel e constitucional de cada Estado signatario, como norte para a
gestdo de seus pluralismos religiosos internos, suas peculiaridades politicas e
sociais™".

Dentro da busca de limites a margem de apreciacéo, a Corte Europeia utiliza
o critério da oportunidade e, com isso, um desejo de ndo chocar e sim de ser aceita,
fugindo de sua missdo que é a defesa dos direitos humanos’%.

A apatia da COEDH, e sua preocupacdo em diminuir os conflitos sobre
determinado direito humano ferido ou nado, abarcado ou ndao por uma legislagao
interna dos Estados-membros enfraquece-a, pois, esses direitos, principalmente o
direito de migrar, ndo pode ser compreendido de forma estéatica e sim dinamica, é da
sua natureza essencial ser critico e nunca com definigdes e aplicagdes limitadas.

A problematica do uso da margem nacional, de igual monta, reside nos
extremos, pois uma margem larga levaria a fragmentacdo do espago comum

europeu retardando uma integragdo plena, inclusive no que se refere a protecéo do

0 v/ILA, Marisa Iglesias. Una doctrina del margen de apreciacion estatal para el CEDH: En busca

o de um equilibrio entre democracia y derechos em la esfera internacional, [S. I.], 2013, 2013, p. 6.
Ibid., p. 7.

2 DELMAS-MARTY, Mireille; IZORCHE, Marie-Laure. Marge nationale d'appréciation et
internationalisation du droit. réflexions sur la validité formelle d'un droit commun pluraliste. Revue
internationale de droit comparé . Paris, 52-4 pp. 753-780, 2000, p. 67 Disponivel em:
https://www.persee.fr/ doc/ridc_0035-3337_2000_num_52_4 18627. Acesso em: 27 jan. 2023.
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direito de migrar, ou uma margem estreita que recairia na dogmatica da
universalizagado a forga, através de uma integracdo europeia coercitiva dentro de
uma concepgao liberal e individualista destes direitos.

Faz-se necessario, portanto, a delimitacdo de limites da MNA, mas nao de
forma agressiva, para menos ou mais liberalidade de decisdao pelos Estados
nacionais, pois responde uma preocupacao recorrente entre eles, que seria o risco
da segurancga nacional pela interferéncia de uma corte internacional.

Também dentro de um Estado nacional democratico, as maiorias sempre
vencem e, com isso, pode gerar lesdo a direitos de minorias, como os migrantes, em
geral, tendo a Corte o papel de regular esta defasagem.

Noutra ponta, a margem muito aberta coloca em risco a existéncia de um
direito internacional dos direitos humanos, que tem como objetivo a corregdo de
algumas deficiéncias democraticas nacionais, pois, se for muito larga impede a
migragao dos direitos humanos de minorias para o plano do além-nacional.

Como resposta a ampla largura da margem, seria a criagdo de standars
universais de protecdo e promogao de direitos humanos, ou seja, a MNA estaria
comprometida para que cada sociedade tenha certa latitude na resolugdo de
conflitos entre direitos individuais e interesses nacionais ou entre convicgdes morais
distintas, como o direito de migrarm. Caso contrario, ter-se-ia um enfraquecimento
da autoridade judicial e jurisprudencial da CEDH, pois, com os relativismos morais
contrarios, haveria o arrefecimento dos seus alicerces.

Outro problema de aplicagdo da margem nacional de forma ampla é a
possibilidade de juizes nacionais definirem o que seria a necessidade democratica
no momento de julgar, resultado do poder oriundo desse instrumento juridico”*.

Para além dessa necessidade, recai-se, de igual forma, na discuss&o sobre o
poder discricionario do magistrado nacional ao julgar um caso dificil de adequacéao
da lei interna com os direitos humanos internacionais definidos nas convencgoes,

como também na limitacdo desse poder, pois o positivismo juridico permite a

703 BENVENISTI, Eyal. Margin of apreciation, consensus, and universal standards. International. New
York University journal International Law and Politics. Nova York. v. 31 n. 4 p. 843-854, 1999.

% DELMAS-MARTY, Mireille; IZORCHE, Marie-Laure. Marge nationale d'appréciation et
internationalisation du droit. réflexions sur la validité formelle d'un droit commun pluraliste. Revue
internationale de droit comparé . Paris, 52-4 pp. 753-780, 2000, p. 768. Disponivel em:
https://www.persee.fr/ doc/ridc_0035-3337_2000_num_52_4 18627. Acesso em: 27 jan. 2023.
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discricionariedade sempre na busca da separacdo do direito e moral, mas que
desaguara em decisdes diferentes, sem conexao com a sociedade, permeada de
subjetivismos e de parcialidade, chegando a inseguranca juridica’®.

Com a COEDH e demais cortes em diversos sistemas regionais, o elemento
democratico esta presente desde a eleicdo dos chefes de governos dos Estados-
membros, até os magistrados que compdem os colegiados judiciais internacionais
de protecao de direitos humanos.

Havendo a limitagdo adequada no uso da margem nacional de apreciacao se
torna possivel pelo magistrado interno harmonizar de forma proporcional a adogao
pelo Estado de medidas de protecao de direitos humanos, dentro de sua perspectiva
politica, pois o viés democratico estaria trabalhando de forma indireta pelo direito
internacional, fruto de uma sociedade representativa.

A cooperacao juridica entre os juizes nacionais e internacionais, dentro da
perspectiva da legitimidade democratica na protecdo dos direitos humanos em seus
sistemas regionais, alinha-se na definicdo da nao utilizagdo da COEDH e outras
cortes internacionais como uma nova instancia apelativa e hierarquica, mas sim um
espaco de integracado do local com o nao local, que faz evoluir o direito interno da
cada pais, e assim efetivar o direito de migrar.

Assim, MNA deve ser criticada menos pela ado¢do de muitos critérios para
seu uso e mais pela falta de adogédo de rigor em sua aplicagdo, o que levou
infelizmente a desnaturacdo de sua esséncia na Europa pelo uso indiscriminado,
sem rigor metodoldgico e juridico levando ao esmorecimento na protegdo dos
direitos humanos no antigo continente.

No contexto das decisbes da CEDH, no que tange ao direito de migrar
motivado pelo refugio, a apatridia e o asilo, verifica-se a possibilidade direta e
pessoal do requerente de manejar o seu pedido, sem a interferéncia e auxilio de
Estado-membro "%, bastando apenas solicitar a manifestacdo e julgamento do

Tribunal Europeu de Direitos Humanos sobre a ofensa ou nao destes direitos’’.

"% DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradug&o: Jefferson Ruiz Camargo. 3. ed. Sdo Paulo:

Martins Fontes, 2014. p. 214.

706 Artigo 34° Peti¢des individuais. O Tribunal pode receber petigbes de qualquer pessoa singular,
organizagao néo governamental ou grupo de particulares que se considere vitima de violagao por
qualquer Alta Parte Contratante dos direitos reconhecidos na Convengao ou nos seus protocolos.
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Trata-se do caso de refugio tendo como requerentes, o senhor J. K. (nascido
em 1964), sua esposa (nascida em 1965) e seu filho (nascido em 2000), todos com
nacionalidade iraquiana, que apds a negativa na concesséao do direito ao refugio por
parte do Reino da Suécia acionaram judicialmente essa nagédo a COEDH, para evitar
a deportacao ilegal desta familia’®.

O processo teve inicio em 25 de agosto de 2011, quando os demandantes
pediram o reconhecimento ao direito migratério do refugio a agéncia sueca, que
realiza o devido procedimento de migragées em geral. O fundamento que se baseia
o pedido dos autores foi o fato da perseguicao politica, ja que o senhor J. K., nos
anos de 1990, possuia empresas de transporte e construcdo no lraque, as quais
prestavam servicos ao Governo dos Estados Unidos, especificamente na capital
Bagda, no Campo Militar de Victéria’.

Na alegacao autoral fora informado que tanto a familia de refugiados, quanto
os funcionarios da empresa do Sr. J. K. foram ameacados pela al-Qaeda’’. Além
disso, a situacéo piorou com ofensas graves de direitos humanos ocasionados por
uma tentativa de homicidio em 2004 contra o Sr. J. K., pelo sequestro em 2005 de
seu irmao, e disparos de arma de fogo contra o carro da familia, que provocou a
morte da filha mais nova, em 2005""".

Os trés solicitantes foram interrogados em 26 de setembro de 2011, pela
agéncia migratoéria da Suécia, quando em 22/11/2011 os pedidos foram rejeitados,
pela lastimavel alegagcdo de que o Senhor J. K. ndo mais prestava servigo ao

governo americano e seu exército, que o Iraque n&o passava mais pelo medo dos

As Altas Partes Contratantes comprometem - se a nao criar qualquer entrave ao exercicio efetivo
desse direito.( CONVENCAO EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS, 1950).

"7 GUERRA, Sidney. Curso de direito internacional publico. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacgao.
2021. p. 625.

% CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Grande Camara. Caso J. K. e outros V. Suécia:
(requerimento n° 59166/12). Requerentes: Sr. J.K. e sua esposa e filho. Juizes: Guido Raimondi,
President, et al., 23 de agosto de 2016. [S. |.], 2016. Disponivel em: https://hudoc.echr.coe.int/

200 I(i)r](gj;#{“itemid”:[“001-165442”]}. Acesso em: 2 dez. 2022.

id.

710 Grupo Terrorista Internacional, chefiado por Osama Bin Laden, responsavel pelos ataques
terroristas aos USA, em 11 de setembro de 2001.
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President, et al., 23 de agosto de 2016. [S. I.], 2016. Disponivel em: https://hudoc.echr.coe.int/
eng#{“itemid™:[“001-165442"]}. Acesso em: 2 dez. 2022.
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atentados da al-Qaeda, pois a policia iraquiana havia tomado medidas de
antiterrorismo, portanto, havia cessado a ameaga as vidas dos refugiados
solicitantes, o que fundamenta a improcedéncia do pedido de refugio’'?.

A agéncia alegou que informagdes atualizadas sobre o Iraque séao
comprovadas, pois a segunda e terceira solicitante, esposa e filha do Sr. J. K.,
estiveram no Iraque até setembro de 2011, todas estas informagdes foram
adquiridas por meros contatos por telefone ente autoridades suecas e a policia
iraquiana e, assim, determinou a deportagdo de todos.

Os requerentes, preocupados com sua vida e integridade fisica com a
possibilidade do retorno compulsério ao Iraque, recorreram a Corte de Migragao da
Suécia, contra a decisdo de primeiro plano, adicionando nova prova e argumento
com o testemunho por escrito do vizinho, declarando que homens armados no dia
10/09/2011, portanto, dez anos apos o ataque de 11/09/2001, foram até a casa dos
recorrentes no lIraque e com armas e capuzes perguntaram onde eles se
encontravam, e depois atearam fogo em sua residéncia dois dias depois.

A Corte de Migragdo negou provimento ao recurso, em 23 de abril de 2012,
ao manter a decisao de primeiro piso, sob os mesmos argumentos de inexisténcia
de grave perseguicdo e ameacga a vida dos recorrentes, que pudesse conceder o
direito migratério do refugio pela auséncia de comprovagao deste fato, bem como a
prestacao de servico aos americanos se deu ha muito tempo no ano de 2008.

De maneira lastimavel, ainda disse que se ocorresse algum incidente com os
recorrentes no Iraque, a policia daquele pais resolveria de pronto e de forma eficaz
os problema, além disso, de maneira processual, ndao entrou no mérito da nova
prova do incéndio provocado na casa das vitimas em Bagda, por nédo ser possivel,
em fase de recurso, reanalisar provas e fatos novos’".

Diante do n&o provimento do recurso em seara administrativa para a
concessao do refugio, o medo profundo da perda de suas vidas com o retorno ao
Iraque, fez com que os requerentes recorressem a Corte Europeia de Direitos

Humanos, em 2012.

"2 |bid.

"3 CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Grande Camara. Caso J. K. e outros V. Suécia:
(requerimento n°® 59166/12). Requerentes: Sr. J.K. e sua esposa e filho. Juizes: Guido Raimondi,
President, et al., 23 de agosto de 2016. [S. I.], 2016. Disponivel em: https://hudoc.echr.coe.int/
eng#{“itemid™:[“001-165442"]}. Acesso em: 2 dez. 2022.
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Desta feita, o instrumento recursal tinha como objetivo suspender a
deportacédo dos autores para o Iraque sob o argumento do ferimento do principio da
ndo devolugdo ", bem como que ninguém pode ser submetido a torturas,
tratamentos degradantes, pois a policia iraquiana n&o seria capaz de evitar esses
atos atentatorios praticados pela al-Qaeda para com a integridade fisica e a vida dos
demandantes’".

Em outra alegacdo usou-se o fato de o Sr. J. K. ja ter sido perseguido
anteriormente a entrada de sua esposa e filha na Suécia em 2011, o que comprova
o sério indicio do receio do retorno ao Iraque, com isso o risco € real, plausivel e
concreto, e nos autos apenas uma mera conversa telefdnica entre autoridades nao é
condicao de real protegao dos recorrentes em solo iraquiano, como dispdes o art., 4°
da Diretiva 2004/83/CE""®.

Apesar de apresentar o 6nus da prova € obrigacdo dos autores, a0 mesmo
tempo deve o Estado signatario, de forma clara, cooperar indicando o que falta de
elemento para analise do pedido, o que nao foi feito.

Por outro argumento, o Estado sueco alegou que o Sr. J. K. tinha uma filha
casada, a qual vivia no Iraque, e que nem todas as regides daquele pais sao
inseguras, e as autoridades iraquianas garantiriam a protegao da familia recorrente.

A decisao da Grande Camara da Corte Europeia de Direitos Humanos, em 23
de agosto de 2016, foi no sentido de que os demandantes corriam grave risco de
vida acaso retornassem ao Iraque, bem como apontou que o departamento de
inteligéncia da ONU, dos Estados Unidos e do Reino Unido, através de um relatério

complexo e robusto, que pessoas como os solicitantes correriam grave risco as suas

4 Artigo 33 — Proibicdo de expulsédo ou de rechacgo. 1. Nenhum dos Estados Contratantes expulsara

ou rechagara, de maneira alguma, um refugiado para as fronteiras dos territérios em que a sua
vida ou a sua liberdade seja ameagcada em virtude da sua raga, da sua religido, da sua
nacionalidade, do grupo social a que pertence ou das suas opinides politicas. (ONU, 1951).

5 Artigo 3° Proibigcao da tortura Ninguém pode ser submetido a torturas, nem a penas ou tratamentos
desumanos ou degradantes. (CONVENCAO EUROPEIA [...], 1950).

716 Artigo 4° Apreciacdo dos factos e circunstancias 1. Os Estados-Membros podem considerar que
incumbe ao requerente apresentar o mais rapidamente possivel todos os elementos necessarios
para justificar o pedido de protegédo internacional. Incumbe ao Estado-Membro apreciar, em
cooperagao com o requerente, os elementos pertinentes do pedido (DIRETIVA 2004/81/CE 2004,
loc. cit.).
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vida ao retornar ao Iraque, devido a pouca confiabilidade da policia iraquiana haja
vista os altos indices de corrupgao’"’.

Quanto a alegacéo de cunho processual do Reino da Suécia, de que caberia
a esse pais cooperar com os autores, no sentido de indicar quais provas seria
necessaria para o convencimento e concessao da situagao de refugio, o que nao foi
feito, ferindo a norma que regulamenta a situagdo, como acima mencionado, bem
como a deportacdo deveria ser cancelada, e quanto aos fundamentos somente a
violagdo do art. 3° da CEDH""®.

Em toda analise do caso percebe-se que o tratamento juridico dado aos
solicitantes de refugio néo foi adequado em sede interna, quando do requerimento
inicial, além de descumprirem o Estatuto dos Refugiados de 1951, ndo aplicaram as
normativas do Sistema Europeu de Protecdo de Direitos Humanos, e quigca a
Convengao Europeia de Direitos Humanos.

De pronto, deve-se ressaltar que tanto no Sistema Europeu, quanto no
Africano, o refugio € compreendido como asilo, somente em sede de América Latina
existe a diferenciacdo em relagao ao asilo politico como demonstrado.

No Tribunal Europeu de Direitos Humanos tem-se o caso n° 26828/06, de
grande relevancia devido a sucessao de Estados como causa geradora de apatridia,
que tem como requerentes: 1- Mustafa Kuric nascido em 1935, vive em Koper
(Eslovénia), 2- Velimir Dabeti¢ nasceu em 1969 e vive em ltalia, sendo ambos
apatridas, 3- Ana Mezga ¢é cidada croata nascida em 1965 e vive em Portoroz
(Eslovénia), 4- Ljubenka Ristanovi¢ ¢é cidada sérvia, nascido em 1968 e vive na
Sérvia, 5- Tripun Ristanovic, filho da quarta requerente, nasceu em 1988 e reside
atualmente na Eslovénia, com cidadania da Bosnia e Herzegovina, 6- Ali Berisha
nasceu em 1969, no Kosovo, com cidadania sérvia, mas reside na Alemanha, 7-

[Ifan Sadik Ademi nascido em 1952, reside na Alemanha e é atualmente cidadao

""" CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Grande Camara. Caso J. K. e outros V. Suécia:
(requerimento n° 59166/12). Requerentes: Sr. J.K. e sua esposa e filho. Juizes: Guido Raimondi,
President, et al., 23 de agosto de 2016. [ S. |.], 2016. Disponivel em: https://hudoc.echr.coe.int/
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macedonio. 8- Zoran Mini¢ nascido em 1972, €& cidadao sérvio segundo o
Governo’ ™.

Visualiza-se que todos os autores pertenciam a antiga Republica Socialista
Federal da lugoslavia, a qual era um Estado federal constituido por seis republicas
menores: Bdsnia e Herzegovina, Croacia, Sérvia, Eslovénia, Montenegro e
Macedodnia integrante da antiga Unido das Republicas Socialistas Soviéticas
(URSS). Nessa condigdo, seus cidaddos possuiam dupla nacionalidade para
finalidade interna, prevalecendo a federal, ou seja, a iugoslava, até o ano de 1974

Dentre as mencionadas republicas, o modo de aquisi¢cdo de nacionalidade se
dava pelo jus sanguinis, com nacionalidade adquirida da crianga oriunda de seus
pais, caso fossem cidadao de republicas diversas, bem como se adquirisse outra por
republica diferente a anterior perdia validade.

No ano de 1947 até 1984, houve a criacao de Registros de Cidadania de
maneira separada, uma para cada republica que compde a lugoslavia, ja do ano de
1974 eram incluidos esses dados no Registro de Nascimento’?'.

A livre circulagdo entre as seis republicas que integravam a lugoslavia era
permitida, e seus cidaddaos poderiam registrar sua residéncia dentro de seus
territérios onde quisessem.

Os demandantes, que eram residentes e nascidos no territério da lugoslavia,
especialmente na Republica da Eslovénia, realizando o registro como cidadaos
eslovenos ou ndo, que adquiriam este direito por ser cidaddo de uma das seis
republicas que integravam a antiga Republica Socialista Federal da lugoslavia
ficaram no pais.

Com a dissolugéo, em 1991, da Republica Socialista Federal da lugoslavia, a
Eslovénia comegou seu processo de independéncia, adotando de Declaracdo de
Boas Intengdes, na qual garantiu o direito de residéncia no territério esloveno, bem

como se assim o quisessem o direito a referida nacionalidade’%.

"% CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Grande Camara. Caso Mustafa Kurié e outros
V. Eslovénia: (requerimento n°26828/06 ). Requerentes: Sr. Mustafa Kuri¢ e outros. Juizes: Guido
Raimondi, President, et al., 11 de abril de 2012. [S. L], 2012, Disponivel em: https://hudoc.echr
.coe. int/spa?i=001-139044. Acesso em 2 dez. 2022.

720 .

Ibid.

21 |bid.

22 CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Grande Camara. Caso Mustafa Kuri¢ e outros V.
Eslovénia: (requerimento n° 26828/06). Requerentes: Sr. Mustafa Kuri¢ e outros. Juizes: Guido
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Em 25 de junho de 1991, a Eslovénia declarou sua independéncia criando
uma diversidade de legislacéo na tentativa de regulamentar o direito a nacionalidade
eslovena como a Lei da Cidadania da Republica Eslovena, a Lei da Nacionalidade, a
Lei dos Estrangeiros, a Lei do Controle de Fronteiras e por fim a Lei dos
Passaportes dos Cidaddos Eslovenos’®.

Apesar de uma situacdo relativamente confortavel do pais recém-
independente, posto que apenas 10% dos seus dois milhdes de habitantes, a época,
incluindo os requerentes, eram residentes eslovenos, mas sem a devida cidadania,
pois eram cidadaos de outra republica da antiga lugoslavia.

O art. 4° da Lei da Nacionalidade, que entrou em vigor em 25/06/1991, previa
que para a aquisicdo da cidadania eslovena era necessario que cumprissem trés
requisitos: que tivessem adquirido o estatuto de residentes permanentes na
Eslovénia em 23 de dezembro de 1990 (data do referendo), que residissem
efetivamente na Eslovénia e que tivessem pedido a nacionalidade no prazo de seis
meses apos a entrada em vigor da Lei da Nacionalidade. Conforme indicado no
paragrafo 24, este prazo expirou em 25 de dezembro de 19917%.

Apdés a data limite constante na Lei da Nacionalidade, foram previstas
condicdes menos favoraveis para a aquisicao da nacionalidade por naturalizagao, no
artigo 10 da Lei da Nacionalidade, que também se aplicava aos cidadaos de outras
republicas pertencentes a antiga lugoslavia’.

Antes de 25 de junho de 1991, data em que a Eslovénia declarou a sua
independéncia, os recorrentes eram cidadaos tanto da antiga Republica Federal da
lugoslavia, como de uma das republicas que a constituem. Como cidadaos da antiga
lugoslavia, eles adquiriram residéncia permanente na Eslovénia, status que
mantiveram até 26 de fevereiro de 1992, quando seus nomes foram riscados do
Registro de residentes, pelo advento do art. 40 da Lei de Nacionalidade.

Além disso tudo, depois da declaragdo de independéncia, o Ministério do

Interior emitiu varias instrucdes internas inéditas as autoridades das administracoes

Raimondi, President, et al., 11 de abril de 2012. [S. |.], 2012. Disponivel em: https://hudoc.echr.
123 coe.int/spa?i =001-139044. Acesso em 2 dez. 2022.

Ibid.
" Ibid.
" Ibid.
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municipais, sobre a implementacdo da legislacdo de independéncia e,
particularmente, a Lei dos Estrangeiros.

Por Circular, datada de 26 de Junho de 1991, o Ministério ordenou as
autoridades administrativas que, a partir daquela data, todos os cidaddos das outras
republicas da ex-Republica Federal da lugoslavia residentes na Eslovénia fossem
considerados estrangeiros em todos os procedimentos administrativos e que, nos
termos do artigo 13.° da Constituigdo, deveriam ser deportados a suas republicas de
origem’?°.

Assim, os autores continuavam apatridas, seja pela dissolugado da lugoslavia,
ou pelo imbrdglio juridico na Eslovénia, que, em certos momentos, da o direito a
residéncia, em outros o retira, mas nunca concede o direito a cidadania.

A Corte Europeia de Direitos Humanos fundamentou a motivagcdo de sua
decisao alegando que os requerentes tiveram o direito a sua nacionalidade negada
na Eslovénia, chegando ao ponto de se tornarem apatridas em 1992, pois até o
direito de residéncia permanente lhes fora tirado, e isso se reflete até hoje também
como fruto de uma legislagéo interna cada vez mais restrita, que apenas cinco casos
de apatridas foram naturalizados na Eslovénia depois de 2002, bem como o
descumprimento do art. 8"%” da CEDH’?,

De igual sorte, no direito internacional consuetudinario existe uma obrigacao
positiva de prevenir a apatridia e melhorar a situacdo daqueles que ficaram sem
nacionalidade, particularmente em casos de sucessao do Estado. Os apatridas eram

marginalizados e especialmente vulneraveis.

"2 CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Grande Camara. Caso Mustafa Kurié e outros V.
Eslovénia: (requerimento n® 26828/06 ). Requerentes: Sr. Mustafa Kuri¢ e outros. Juizes: Guido
Raimondi, President, et al., 11 de abril de 2012. [S. 1], 2012. Disponivel em: https://hudoc.echr
.coe. int/spa?i=001-139044. Acesso em 2 dez. 2022.

72 Artigo 8° Direito ao respeito pela vida privada e familiar 1. Qualquer pessoa tem direito ao respeito
da sua vida privada e familiar, do seu domicilio e da sua correspondéncia. 2. Nao pode haver
ingeréncia da autoridade publica no exercicio deste direito sendo quando esta ingeréncia estiver
prevista na lei e constituir uma providéncia que, numa sociedade democratica, seja necessaria
para a seguranga nacional, para a seguranga publica, para o bem - estar econémico do pais, a
defesa da ordem e a prevencao das infracgdes penais, a protegdo da saude ou da moral, ou a
proteccdo dos direitos e das liberdades nacional, a riqueza, o nascimento ou qualquer outra
situagdo. (CONVENCAO EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS, 1950).

" CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Caso de Souza Riberio contra Franga. Decis&o

de 13 de dezembro de 2012. p. 5. [S. I.], 2012. Disponivel em: https://hudoc.echr.coe .int/fre?i

=002-7330. Acesso em 10 nov. 2022.

o8 Id. Grande Camara. Caso Mustafa Kuri¢ e outros, op. cit., 1950.

Ibid.

727



259

A erradicagdo da apatridia deve basear-se na importancia de a residéncia
habitual ser normatizada nos regulamentos de nacionalidade; a nogado de “vinculo
genuino e efetivo”; e na obrigagdo de o Estado facilitar a aquisicdo da nacionalidade
aos apatridas que residam habitualmente no territério e, sobretudo, aos menores
como mais vulneraveis.

Por outro lado, a Convengao do Conselho da Europa sobre a Prevencao de
Casos de Apatridia em Relagdo a Sucessao de Estados entrou em vigor em 1° de
agosto de 2010 e, mesmo que a Eslovénia ndo a tenha ratificado, nédo a desobriga
com sustentaculo no direito internacional consuetudinario que da origem a
prevencao da apatridia.

Com a sucessédo de Estados com o fim da lugoslavia, ocorreram sérios
problemas de apatridia, seja pelo fato de o direito a nacionalidade eslovena s6 ser
concedido aqueles nas listas de registros de cidadania da antiga Republica Federal
da lugoslavia, ou por ndo conseguirem comprovar esta situagado, devido a extravios
de documentos, apesar de que sdo bem-vindos os esforgos do governo Requerido
em regularizar a situagcdo concedendo aos autores o direito de residéncia
permanente, mas, ao mesmo tempo, restringe o direito de ser cidadao esloveno
aplicando a discriminagao por esta condi¢ao, assim violando artigo 14 da CEDH®,

Neste trilhar apurou-se que as decisdes da Corte Europeia de Direitos
Humanos, no uso da margem nacional de apreciagdo, no que concerne aos direitos
migratorios de refugiados, asilados e apatridas ndo se apresentou de forma direta, e
sim no caso a seguir de maneira transversal, ou seja, o direito de convivéncia com a
familia e de residéncia em simples migragao sem motivagao juridica especifica.

O referido caso é o de nimero 22689/07"%°

, que tem como partes o Sr. Luan
de Souza Ribeiro, um cidad&o brasileiro, contra a Republica da Franga. Alega em
sua peticao que foi morar na Guiana Francesa, departamento ultramarino francés na

América do Sul em idos de 1992, retornando em 1994 para o Brasil, e

729 Artigo 14- Proibicdo de discriminagdo. O gozo dos direitos e liberdades reconhecidos na presente

Convencao deve ser assegurado sem quaisquer distingdes, tais como as fundadas no sexo, raga,
cor, lingua, religido, opinides politicas ou outras, a origem nacional ou social, a pertenca a uma
minoria nacional, a riqueza, o nascimento ou qualquer outra situagdo. (CONVENCAO EUROPEIA
[...], 1950).

%0 CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Caso de Souza Riberio contra Franga. Decisdo
de 13 de dezembro de 2012. p. 5. [S. I.], 2012. Disponivel em: https://hudoc.echr.coe .int/fre? i=
002-7330. Acesso em 10 nov. 2022.
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posteriormente, em 1995, regressou aquele territério, desta feita com visto de turista
e passou a residir em Caiena, onde conheceu seus pais € mais duas irmas e dois
irmaos, um deles com nacionalidade francesa e os outros trés, por terem nascido em
terras francesas, poderiam solicitar a nacionalidade, ja seus avos maternos
permaneceram no Brasil.

O demandante frequentou a escola até 2004, tendo que abandona-la aos 16
anos de idade, pois ndo possuia documentagdo para ingressar no ensino
secundario. Infelizmente, em maio de 2005, o requerente foi preso por posse de
narcotico, e o juiz de menores condenou o autor a dois meses de prisdo, com a
obrigagao de realizar curso de capacitagao profissional.

Em 25 de janeiro de 2007, a m&e do autor da demanda e ele foram parados
em uma fiscalizagado de rotina para veiculos, e, ao verificarem que o requerente nao
tinha documentos necessarios para residir na Guiana Francesa, realizaram sua
prisdo, no mesmo dia as 10 horas da manha, de maneira inaceitavel, emitiram sua
ordem de expuls&o sumaria’'.

O Sr. Luan, com seus responsaveis legais, procurou todos os meios legitimos
cabiveis no direito interno, 0 que somente resultou em um novo visto de turista em
2009 por um ano, impedindo que o mesmo solicitasse o direito de residéncia devido
a expulsao ocorrer antes de completar 18 anos de idade, conforme lei francesa.

O autor alegou que a Republica da Franga feriu gravemente os art. 8 e 13 da
Convencao Europeia de Direitos Humanos, o primeiro pela violagao a seu direito de
domicilio na Guiana Francesa, com seus pais e irmaos, ja que se encontrava la
desde 1995, e o0 segundo, por terem restringido o direito ao recurso efetivo, visto
que, sumariamente e de maneira estranhamente rapida, foi indiciado, processado e
julgado, com sua expulsdo decretada em menos de um dia, como consta nos
autos’*?.

A demandada alegou que a Guiana Francesa possui um regime diferenciado

em sede de direito migratério, devido ao grande numero de migragdes ilegais, e que

1 |1d. Grande Camara. Caso Mustafa Kuri¢ e outros V. Eslovénia: (requerimento n°26828/06).

Requerentes: Sr. Mustafa Kuri¢ e outros. Juizes: Guido Raimondi, President, et al., 11 de abril de
2012. [S. I.], 2012. Disponivel em: https://hudoc.echr.coe.int/spa?i=001-13904. Acesso em 2 dez.
2022.

2 CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Caso de Souza Riberio contra Franga. Decisdo
de 13 de dezembro de 2012. p. 9. [S. L], 2012. (Traduzimos). Disponivel em:
https://hudoc.echr.coe. int/fre?i =002-7330. Acesso em 10 nov. 2022.
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a Franga usa sua margem de apreciagao sobre o art. 13 da CEDH, para adequa-la a
realidade emergencial do aludido territério, com suas caracteristicas geograficas
desfavoraveis a um maior controle de admissdo de migrantes e visitantes, e, por
iSS0O, 0S recursos nessa area nao tém efeito suspensivo, o que permite a expulsao
mais célere de imigrantes ilegais’>.

Sendo assim, verifica-se que o direito de migrar da vitima foi retaliado sem o
devido processo legal, mesmo o Estado francés alegando que o territério ultra
marinho da Guiana tem legislagao excepcionalizada de migragédo devido ao fato de
nao ser localizada na Europa.

A Corte Europeia de Direitos Humanos, em sua decisdo de 2012, analisou ser
inaceitavel que o Estado Francés alegue certa margem de apreciagédo em relagcéo ao
direito a um devido processo legal e recursos efetivos contra uma excluséo arbitraria

da Guiana Francesa, como se segue:

[...] noentanto, embora os Estados gozem de uma margem de
discricionariedade quanto a forma como cumprem as obrigagdes que lhes
incumbem por forga do artigo 13.° da Convengdo, a discricionariedade nao
deve resultar, como no caso em apreco, no facto de um requerente nao ter
acesso na pratica a um procedimento minimo com as garantias necessarias
para se proteger contra a expulsdo arbitraria. [...]">*

Por fim, a COEDH condenou a Franga pelo descumprimento dos artigos 8 e
13"° da Convencgao Europeia de Direitos Humanos, que influenciou diretamente o
direito migratério do autor, pois Ihe retirou do convivio familiar, lhe cerceou o pedido
de residéncia definitivo, e depois de naturalizagdo, com base na impossibilidade de
uso indevido da margem nacional de apreciagéo.

Assim, o Sistema Europeu de Protecao dos Direitos Humanos encontra-se em
estagio mais avancado com relagdo ao pluralismo juridico na Europa, e o

ordenamento na procura no minimo universal da salvaguarda dos direitos

33 |bid. p. 27.

73 «Sijn embargo, mientras que los Estados gozan de un margen de discrecionalidad en cuanto a la
forma en que se ajustan a sus obligaciones en virtud del articulo 13 del Convenio, la discrecion no
debe dar lugar, como en el presente caso, a que un demandante no pueda tener acceso en la
practica a un minimo procedimiento con las garantias necesarias para protegerse contra una
expulsion arbitraria”. (CORTE EUROPEIA [...]. (Traduzimos) 2012, p. 29).

73 Artigo 13- Direito a um recurso efetivo. Qualquer pessoa cujos direitos e liberdades reconhecidos
na presente Convencdo tiverem sido violados tem direito a recurso perante uma instancia
nacional, mesmo quando a violagao tiver sido cometida por pessoas que atuem no exercicio das
suas fungdes oficiais. (CONVENCAO EUROPEIA [...], 1950).
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fundamentais com a aplicagdo da MNA, mas em sede de direito migratério dos
apatridas, refugiados e asilados ndo apresenta o devido manejo deste instrumento.
A aplicacdo da margem de apreciagao de forma indireta e transversal, como
no ultimo caso apresentado, em relagao ao direito de residéncia, convivio familiar e
o direito ao recurso judicial efetivo demonstra a possibilidade e a enorme dimensao
juridica protetiva ao direito de migrar se o uso desse mecanismo fosse feito de

maneira direta.

3.3.1.2 A analise do uso da margem nacional de apreciagao para o direito de migrar
dos refugiados, apatridas e asilados no Sistema Interamericano de Direitos

Humanos

O Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos nao ficou
parado com relacdo aos avangos da margem nacional de apreciagdo advindos do
sistema europeu. Apesar de sua aplicagdo ser menos usual no regional das
Américas, € possivel mencionar alguns casos em que tanto a Comiss&o, quanto a
Corte Interamericana vém recorrendo a teoria da MNA.

O Sistema em discussdao nao recepciona expressamente a margem de
apreciagao, mas, de outra forma, foi mais preciso do que na Europa, pois define
parametros e as possibilidades em que tal mecanismo juridico hermenéutico seja
adotado para adaptagado do ordenamento legal dos Estados-membros as normas da
Convengao Americana de Direitos Humanos (COAMDH), conforme se extraem das
decisdes a seguir demonstradas.

No que concerne a protecdo aos direitos e liberdades individuais na
Convengao Americana, da mesma forma que na Convengao Europeia de Direitos
Humanos, independe de jurisdicdo interna ou externa, ndo havendo discriminagao

alguma em sua instrumentalizagao’®.

736 Artigo 1. Obrigacéo de respeitar os direitos: Os Estados Partes nesta Convencdo comprometem-

se a respeitar os direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a
toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdi¢cdo, sem discriminagdo alguma por motivo de raga, cor,
sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social,
posicdo econdmica, nascimento ou qualquer outra condicdo social. Para os efeitos desta
Convengéo, pessoa é todo ser humano. Artigo 2. Dever de adotar disposi¢cdes de direito interno:
Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo 1 ainda n&o estiver garantido por
disposicdes legislativas ou de outra natureza, os Estados Partes comprometem-se a adotar, de
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O uso da MNA nas Américas, de igual forma, como inicialmente na Europa foi
recepcionado indiretamente de maneira implicita, no entanto, seu manejo juridico é
diferente com base no receio e na precaucdo, distante da amplitude de seu uso no
sistema europeu, no qual direitos fundantes ja se encontram consolidados”’.

Ha de se destacar o procedimento de denuncias de violagdo de direitos
humanos junto a Comisséo Interamericana de Direitos Humanos (COINDH), pois,
com isso se compreende a processualistica que envolve os Estados-membros ou
particulares, sejam quando violam os direitos humanos ou denunciam quando eles
sofrem ferimentos.

A Comissao torna-se o filtro processual das denudncias, comunicacdes e
peticbes sobre a violagdo dos direitos humanos, com isso nao € permitido
apresentar diretamente a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) tais
fatos, portanto, devem passar primeiro pela Comissao, a qual aceitara ou nao a
denuncia, diferente do sistema europeu em que a parte fara seu pedido diretamente
a Corte Europeia de Direitos Humanos’*.

Com isso a competéncia em razao da pessoa para ajuizar demandas contra
lesdes aos direitos humanos na Corte Interamericana restringe-se somente aos
Estados partes e a Comissao Interamericana de Direitos Humanos, demonstrando
um atraso em relacao a Corte Europeia de Direitos Humanos, na qual o individuo se
torna forte ao poder peticionar diretamente a ela, e com tal facilidade, cada vez mais
procurar a defesa de sua dignidade humana, como “[...] a ultima esperanga dos que
nao encontram justica em nivel nacional, sendo o direito de peticao individual
indubitavelmente a estrela mais luminosa no firmamento dos direitos humanos” "**.
No que concerne a aplicagdo da margem nacional de apreciagdo em casos

praticos nas Américas teve seu uso definido de forma restrita pela COINDH, para os

acordo com as suas normas constitucionais e com as disposi¢cdes desta Convencgéo, as medidas

legislativas ou de outra natureza que forem necessarias para tornar efetivos tais direitos e

liberdades. (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969).

LEDESMA, Héctor Faundez. El sistema interamericano de proteccion de los derechos

humanos. Aspectos institucionales y procesales. 3. ed. Instituto Interamericano de Derechos

Humanos: San Jose. 2004. p. 57.

" GUERRA, Sidney. Curso de direito internacional publico. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educac3o.
2021. p. 629.

" CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Opinido Consultiva n° 17/2002. Para
dispor sobre a condigéo juridica e os direitos humanos das criangas no ambito do SIDH.
Disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/opiniones.cfm. Acesso em 14 set. 2022.
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Estados-membros, com relagdo aos direitos das minorias, como no processo de

Alvarez Giraldo "

, heste caso sobre a condicdo homossexual da demandante, que
se encontrava presa no sistema penitenciario da Colédmbia, e nao tinha direito a
visitas intimas devido a ser lésbica, mostrando a intolerancia latente ao seu direito
humano, notadamente ao principio da nao discriminagéo741.

Sanchez Villalobos denunciou um caso de lesdo a Convengdo Americana,
devido ao Estado da Costa Rica proibir a fertilizacdo in vitro para pessoas nao
casadas, e com parentesco do doador dos ovulos e violagado ao direito de constituir
familia”*.

No caso Chaves Cambronero vs Costa Rica, o direito de liberdade de
expressao fora cagado devido a censura de sua revista com teor pornografico,

sofrendo restricdo de funcionamento de seu negdcio pelo Estado requerido’

, pois
se deve proteger o direito de certas minorias,

Do mesmo modo, no caso Efrain Rios Montt contra Guatemala, a Corte IDH
aplicou a possibilidade da margem reconhecendo a variabilidade de regras de

elegibilidade para cargos de eleigdo popular, mas ressaltando que essa doutrina n&o

0 A demandante alega que sua integridade pessoal, honra e igualdades foram violadas pela decisdo
das autoridades penitenciarias de n&o autorizar o exercicio de seu direito a visita intima por causa
de sua orientagdo sexual. O Estado argumenta que permitir que homossexuais recebam visitas
intimas afetaria o regime disciplinar interno dos estabelecimentos prisionais e que a cultura latino-
americana tem pouca tolerAncia com as praticas homossexuais em geral (COMISSAO
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOQOS, 1999).

ALFONSIN, Marcelo. La doctrina del margen de apreciacion nacional. Su recepcién en el Sistema

Europeo de Derechos Humanos, en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos y en

Argentina, en relacién con los derechos econdmicos, sociales y culturales. Lex: Revista de la

Facultad de Derecho y Ciencia Politica de la Universidad Alas Peruanas, ISSN-e 2313-

1861, ISSN 1991-1734, v. 15, n. 19, pp. 51-76, 2017, Disponivel em:

https://www.researchgate.net/ publication/317561981. Acesso em: 17 out. 2020.

"2 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Relatério n°® 25/04. Petigao 12.361
Admissibilidade Ana Victoria Sanchez Villalobos e outros vs COSTA RICA. 11 de margo de 2004.
[S.I.]. Disponivel em: https://www.cidh.oas .org/annualrep/ 2004sp/CostaRica.12361.htm. Acesso
em 12 fev. 2021.

3 Em 18 de dezembro de 2003, a Comisséo Interamericana de Direitos Humanos (doravante
denominada “Comissao”, “Comissao Interamericana” ou “CIDH”) recebeu uma petigdo
apresentada pelo senhor Jorge Luis Chaves Cambronero (doravante “peticionario” ou o
“reclamante”) em que se alega a responsabilidade do Estado da Costa Rica (doravante “Estado”
ou “Costa Rica”) pela suposta aplicagdo de mecanismos de censura prévia estabelecidos na Lei n°
7.440, Lei Geral de Espetaculos Publicos, Audiovisuais e Impressos (doravante “Lei n°® 7.4407),
para a publicacdo das revistas Chavespectaculos e Sexxxo Caliente, nas quais o peticionario é
diretor. (COMISSAO INTERAMERICANA [...], 2005.)

741


https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=23469
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=23469
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deve ser aplicada de maneira irrestrita e excepcional, pois tem limites precisos no
contexto temporal e espacial .

Nessa respectiva € dificil de afirmar a primeira utilizacdo pela Corte
Interamericana da MNA, como foi ao contrario na Corte Europeia de Direitos
Humanos.

No encalgo de compreender os julgamentos da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, no que concerne o direito migratorio do asilo, da apatridia e do
refugio, deve-se, preliminarmente, como antes comprovado, que o refugio e asilo
nas Américas apresentam-se de forma distinta, sendo o ultimo como asilo politico.
Foi o que aconteceu no caso Pacheco Tineo contra o Estado Plurinacional da Bolivia
registrado como caso n° 12.474 — série C n° 272'%

Em sintese, o senhor Rumaldo Pacheco e sua esposa Fredesvina Tineo
foram presos e processados, no inicio dos anos 1990 no Peru, durante o regime
ditatorial de Alberto Fujimori, sob a alegagdo de pratica de crime de terrorismo.
Durante o processo os dois poderiam ser absolvidos no ano de 1995, mas, com
receio de novas represalias, fugiram para a Bolivia, juntamente com suas duas
filhas, conseguindo o reconhecimento da sua condicdo de refugiados / asilados
politicos.

Ao passar dos anos, em 1998, o casal e as suas filhas foram para o Chile, e
la tiveram mais um filho, e de igual forma receberam a protegdo juridica de
refugiados. No ano de 2001 retornaram todos ao Peru, pois havia cessado a
ditadura de Fujimori e suas perseguigdes politicas, bem como queriam fixar em

definitivo a residéncia na sua terra natal’*.

4 ALFONSIN, Marcelo. La doctrina del margen de apreciacion nacional. Su recepcion en el Sistema

Europeo de Derechos Humanos, en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos y en
Argentina, en relacién con los derechos econdmicos, sociales y culturales. Lex: Revista de la
Facultad de Derecho y Ciencia Politica de la Universidad Alas Peruanas, ISSN-e 2313-
1861, ISSN 1991-1734, v. 15, n. 19, pp. 51-76, 2017, Disponivel em:
https://www.researchgate.net/ publication/317561981. Acesso em: 17 out. 2020.

% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso n° 12.474 — série C n° 272
Rumaldo Juan Pacheco Osco e outros vs Estado da Bolivia. 25 de novembro de 2013. [S. 1],
2013. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/tablas/fichas/pachecotineo.pdf. Acesso em: 2 ago.
2022.

¢ CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso n° 12.474 — série C n° 272
Rumaldo Juan Pacheco Osco e outros vs Estado da Bolivia. 25 de novembro de 2013. [S. ],
2013. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/tablas/fichas/pachecotineo.pdf. Acesso em: 2 ago.
2022.
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No Peru, foram informados por seu causidico que existia contra eles um
mandado de prisdo devido a reforma da decisdo que em 1995 os havia absolvido.
Com receio de verem presos injustamente, os requerentes entdo cruzaram de volta
a fronteira com a Bolivia, por terra, ao invés do Chile, ja que a alfandega chilena
poderia prendé-los.

Dias apds entrarem na Bolivia e a procura de protecdo, os requerentes se
apresentaram ao Servigo Nacional de Migracdo, na cidade de La Paz, informaram
sua condicao de refugiados, reconhecida pelo Chile, requereram auxilio para o
retorno a Santiago, no entanto, tal pedido foi negado sendo considerados infratores
da normas migratérias, servindo como alegagdo para a prisdo da Senhora
Fredesvina Tineo’*’.

Desesperados com a prisdo da matriarca da familia, conseguiram habeas
corpus em 23 de fevereiro de 2001, mas ao mesmo tempo a Promotoria de Justica
boliviana ordenou ao diretor do Servigo de Migragéo, que expulsasse toda a familia
da Bolivia, sob o fundamento da transgresséao da legislagao migratéria local.

Ainda para piorar a situagcdo, do grupo familiar, apenas os pais foram
expulsos e entregues as autoridades no Peru, onde havia contra eles mandado de
prisdo de forma injusta, trazendo desespero, dor e angustia a familia rompida com o
afastamento dos filhos. Somente em agosto de 2001, portanto, seis meses depois, 0
senhor Rumaldo Pacheco e sua esposa Fredesvina Tineo puderam regressar ao
Chile e encontrar os seus entes amados.

Em 25 de abril de 2002 o caso foi apresentado a Comissao Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH) para a devida admissibilidade, e apenas em fevereiro de
2012, portanto, quase dez anos depois, a CIDH comecou a processar o feito.

Na fase de admiss&o a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte
IDH) requereu junto a CIDH para ser declarada a responsabilizagdao do Estado da
Bolivia, que n&o respeitou o devido processo legal, o direito de requerimento de
refugio pelos autores, e fundamentalmente a violagéo inaceitavel do principio da ndo
devolugédo, eixo maximo protetivo dos asilados politicos e refugiados, com supéndio

nos art. 8°, 22.7, 3, 22.8 da Convengao Americana de Direitos Humanos.

7 |bid.
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No mais, a COAMDH em seu art. 1°”*® ja resguarda o fundamento inicial do
direito dos autores, ao estabelecer a igualdade humana para todos,
independentemente da situacdo em que se encontre.

Os fundamentos juridicos apresentados pela Comissdo em favor dos autores
se alicercam no fato da expulsdo sumaria ser baseada apenas na requisicdo do
Promotor de Justi¢ca boliviano ao servigo migratério, sem o direito dos requerentes
de serem ouvidos por uma magistrado, ferindo o principio do devido processo legal,
pois: “Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de
um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacido penal

»749

formulada contra ela [...]""™, e por consequéncia legal de maneira l6gica a ofensa do

° e o direito de asilo

principio da nao devolucdo dos refugiados e asilados politicos”
politico / reftigio dos autores’".

De maneira indireta ao direito migratério de refugio / asilo politico dos
requerentes, outros direitos como a integridade fisica, mental, moral, de protegao a
familia, especialmente aos mais vulneraveis como os filhos do casal, que se viram
separados injustamente de seus genitores, uma afronta aos art. 25, 5,1, 19 da
Convencao Americana de Direitos Humanos.

O Estado da Bolivia defendeu-se alegando a inexisténcia de ofensa ao
acesso pleno a Justica, ao devido processo legal, pois houve até impetragdo de um
habeas corpus, pelos autores, e estes deram razdes suficientes para expulsdo com
a condenacgao por terrorismo, que exclui o direito ao refugio conforme o Estatuto do

Refugiado de 1951, bem como perderam a condigdo de refugiados dada pelo Chile

8 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Comissao Interamericana de Direitos
Humanos. Conveng¢ao Americana sobre Direitos Humanos. Art. 1. Assinada na Conferéncia
Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos, San José, Costa Rica, em 22 de novembro de
1969. Disponivel em: http://www.cidh.oas.org/ basicos/portugues/c.convencao_americana.htm.

240 Acesso em: 12 ago. 2020.

Ibid., art. 18.1.

750 Artigo 22. Direito de circulacdo e de residéncia. 8. Em nenhum caso o estrangeiro pode ser

expulso ou entregue a outro pais, seja ou ndo de origem, onde seu direito a vida ou a liberdade

pessoal esteja em risco de violag&o por causa da sua raga, nacionalidade, religido, condi¢éo social

ou de suas opinides politicas. (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969).

Artigo 22. Direito de circulacdo e de residéncia. 7. Toda pessoa tem o direito de buscar e receber

asilo em territério estrangeiro, em caso de perseguig¢do por delitos politicos ou comuns conexos

com delitos politicos e de acordo com a legislacdo de cada Estado e com os convénios

internacionais. (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969).
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ao sairem voluntariamente, ao retornar ao Peru, ndo ferindo o principio da nao
devolugdo no mesmo diploma legal 2.

A decisdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos foi no sentido de
primeiramente reconhecer a condigdo de refugiados dada pelo Chile, e esta se
estende a todo e qualquer pais, inclusive a Bolivia, que ndo concedeu o devido
processo legal e feriu o principio da ndo devolugdo, causando aos autores ainda o
direito a devida reparacao por danos morais e materiais no valor de 35 mil ddlares, e
ainda determinou ao Estado boliviano a publicar esta sentenga em jornais de grande
circulagao’®.

Esse caso apresentado tem uma peculiaridade, pois, ao mesmo tempo, traz a
analise juridica do direito migratério do refugiado, como também do refugiado, pois
se tem a questdo politica de perseguigao por opinido, além de normas comuns ao
refugio pelo Estatuto do Refugiado de 1951.

Com relagédo as decisbes da Corte sobre o direito migratério dos apatridas,
apresenta-se um caso emblematico sobre o meio de aquisicdo de nacionalidade na
Republica Dominicana.

Apresenta-se o caso das criancas Yean e Bosico que sao filhos de pais
haitianos e maes dominicanas, que moram irregularmente na Republica Dominicana.
No ano de 1985 a Senhora Tiramen Bosico, nascida na Republica Dominicana deu a
luz sua filha Violeta Bosico, além de ja ter mais cinco filhos Teresa, Daisy, Heriberto,
Rudelania e Esteban, todos nascidos em solo dominicano”*.

A genitora argumentou a dificuldade de registrar os filhos, exceto Heriberto e
Rudelania, pois o pai deles era da Republica Dominicana e possuia documentos e a
acompanhou para registra-los.

A filha Violeta, em verdade, nasceu na Maternidade del Seguro de Sabana

Grande de Boya, mas a Sra. Tiramen Bosico informou ao prefeito local que ela

2 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso n° 12.474 — série C n° 272
Rumaldo Juan Pacheco Osco e outros vs Estado da Bolivia. 25 de novembro de 2013.[S. 1], 2013.

2o IIZt))ilzpom'vel em: https://www.corteidh.or.cr/tablas/fichas/pachecotineo.pdf. Acesso em: 2 ago. 2022.

id.

** CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Dentincia n° 12189/98. Caso das
criancas Yean e Bosico vs. Republica Dominicana. Decisao de 8 de setembro de 2005. Disponivel
em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/ articulos/ seriec_1 30_por.pdf Acesso em: 2 ago.
2022.
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nascera em sua residéncia, e somente fez isso devido a falta de condicdes
financeiras de ir buscar o documento na maternidade.

Ao conseguir o referido documento, mesmo assim ndo concretizou o registro
de nascimento da menina Violeta, pois os oficiais da Republica Dominicana exigiram
outros documentos, 0 que impossibilitou o devido registro da menor, além de que os
filhos Daisy e Esteban também se encontravam sem certidao de nascimento’>°.

A menor Violeta somente conseguiu estudar até a terceira série, pois néo
obteve éxito na matricula para a quarta série, uma vez que solicitaram a certiddo de
nascimento que ela nao tinha.

Em outra situagao igual a da Violeta foi o da crianga Dilcia Yean, que tinha
oito anos, sendo filha de Lednidas Yean, também nascida na Republica Dominicana,
tendo obtido sucesso apenas em relagdo a sua filha Magdalena, que morava com
um tio na capital Santo Domingo.

Para tentar resolver a situacdo de apatridia, o advogado do Movimento de
Mulheres Dominico-Haitiana levou mais de 20 criangas com seus pais para o
registro de nascimento no Cartério Civil de Sabana Grande de Boya, dentre elas as
duas reclamantes Yean e Bosico.

Para surpresa de todos os presentes, o representante do Governo
dominicano no cartério negou os registros de Yean e Bosico, sob a alegagao de
serem filhos de imigrantes haitianos indocumentados, ou seja, estavam no pais de
forma ilegal, pois seus pais sdo haitianos, as criangas também séo haitianas e néo
dominicanas, gerando a apatridia.

Pior ainda o oficial de cartério informou que eram ordenamentos superiores
por escrito, sem mostrar o documento, e, ainda de maneira discriminatodria,
comentou com estranheza sobre os sobrenomes das criangas serem de origem
africana e haitiana, que encaminhou ao Departamento de Migragdes, o inspetor
confirmou a informagdo dada pela subalterna, para negar o registro civil dos

menores’ .

*® CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Denfincia n° 12189/98. Caso das
criancas Yean e Bosico vs. Republica Dominicana. Decisao de 8 de setembro de 2005. Disponivel

2o em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_130_por.pdf Acesso em: 2 ago. 2022.
Ibid.
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Os pais das menores, indignados, foram até a Direcao Geral de Migragao na
capital dominicana, e, com isso, constataram que o Departamento de Migragao
poderia realizar a emissao da certiddo de nascimento dos requerentes, mas nao
fizeram, e, de pronto, os pais procuraram o Ministério Publico por diversas vezes, o
qual negou o direito dizendo que os requisitos ndo foram cumpridos, deixando as
criancas em situacéo de apatridia”™’.

Pela inexisténcia de recurso judicial cabivel a situagdo, na Republica
Dominicana, em 11 de Julho de 2013 as requerentes, representadas por seus pais e
com advogados, peticionaram junto a Comissao Interamericana de Direitos
Humanos, pois, apesar de as menores terem nascidos em solo dominicano, € na
Constituicdo do pais concede a nacionalidade por jus sollis, as criangas continuam
como apatridas perante a lei nacional e internacional, aumentando e muito suas
vulnerabilidades, sendo Ihes negadas o direito a educagao’™®.

A Comissao, entdo, postulou junto a Corte o direito a nacionalidade das
autoras, reparacao por danos morais, que a Republica Dominicana, ora demandada,
adotasse medidas internas para equalizar sua legislagao interna em acordo com a
Convengao Americana de Direitos Humanos, bem como que retirasse qualquer
obstaculo de concessdo de nacionalidade para filhos de haitianos ou de outros
paises, ja que o jus sollis é regra constitucional.

Assim, a Corte Interamericana de Direitos Humanos condenou a Republica
Dominicana a conceder o direito a nacionalidade das criangas requerentes pela
violagao dos artigos 20 e 24 da COAMDH, além do art. 1.1 do mesmo dispositivo,
bem como pela violagdo do direito ao reconhecimento da personalidade juridica e do
nome de familia das autoras menores, na forma dos arts. 3 e 8 da referida norma, e
com relagdo aos pais, foi-lhes retirado o direito a viver em familia, devido a
discriminacao de seus filhos ndo serem filhos de dominicanos e sim de haitianos "°.

Como se vé, também em casos de apatridia a margem nacional de
apreciagao nao € utilizada no Sistema Interamericano de Direitos Humanos, e, de

igual forma, como a Europa, mas em sede de consulta como se mostra a seguir e

*" CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Dentincia n° 12189/98. Caso das
criangas Yean e Bosico vs. Republica Dominicana. Decisdo de 8 de setembro de 2005. Disponivel

2ea em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_130_por.pdf Acesso em: 2 ago. 2022.
Ibid.

™ Ibid.
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nao de jurisdigdo contenciosa aplica esse instrumento de forma transversal e indireta
aos direitos migratorios, especialmente a concesséo da nacionalidade.

Pela Opinido Consultiva n° 4/84, na qual a Corte foi chamada a interpretar a
compatibilidade da Convengao Americana de Direitos Humanos, particularmente, as
garantias de igualdade e nao discriminagdo com o projeto de reforma da
Constituicdo Politica da Costa Rica, em que se estipulavam condicbdes de se obter a
nacionalidade costarriquense por naturalizagdo a favor de certos grupos de
estrangeiros em detrimento a outros grupos e pessoas, pode-se dar inicio ao estudo
e manejo da MNA no continente americano.

A Corte decidiu, em poucos argumentos, que cada Estado signatario goza de
uma margem de apreciagdo para estabelecer requisitos de naturalizagdo de
estrangeiros, tendo em conta o bem comum, podendo realizar uma diferenciagao de
tratamento a certos grupos’®.

Desde que a decisdo do Estado esteja pautada no principio da
proporcionalidade e ainda uma vez regulada a naturalizagdo, ndo pode restringir
direitos politicos dos naturalizados de maneira injustificada e exagerada.

Verifica-se também que a Corte, de maneira cuidadosa, libera certa largura da
margem com limitagao ao basico dos direitos fundamentais humanos, a igualdade e
a valores protetivas da vida. O fundamento na utilizagdo da margem advém do art. 8
da Convencéo, que tem o conddo processual, em permitir que cada Estado regule
seu sistema recursal, e também desde que garantido os escritos de fundamentos
juridicos deste articulo.

Assim, em litigios envolvendo garantias como o devido processo penal, a
Corte Interamericana de Direitos Humanos tem decido o uso da margem nacional de
apreciacado de cunho restrito, pois o processo judicial definido pela CIDH deve ser
justo para que:

Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
apuracao de qualquer acusacao penal formulada contra ela, ou para

% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Opinido Consultiva 4/84. Propuesta de
modificacion a la constitucion politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacion. [S. I.], 1984.
Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/ opiniones/ seriea_ 04 _esp.pdf. Acesso em 06 de
maio de 2020.
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que se determinem seus direitos ou obrigagbes de natureza civil,

trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza’®'.

A aplicacédo desse instrumento juridico de maneira restrita em temas como a
liberdade de expressado, devido a um histérico de ditaduras civico militares na
América do Sul, sendo o pilar da constituicdo de uma sociedade democratica, e com
o teste de proporcionalidade entre a lei nacional e a Convengcdo Americana, verifica-
se ser esse direito muito caro a ser mitigado pelas nagdes signatarias, o que
causaria a fragilidade da democracia no continente.

Assim, no sistema interamericano, os Estados s6 podem adotar o uso da
MNA para estabelecer restricdes nessa matéria, sempre que a limitacdo estiver
prevista legalmente de forma expressa e taxativa na lei em sentido formal, pois é
necessario em uma sociedade democratica o interesse publico imperativo no limite
para exercer a plenitude da liberdade de expressdo e que nao se converta em
censura.

No caso Castaneda Gutman contra o México, que tem como cerne da
questdo os direitos politicos, a Corte Americana decidiu que o Sistema
Interamericano de Direitos Humanos nao define um determinado tipo de sistema
eleitoral ou de partidos ou candidaturas independentes, mas que cada Estado tem a
margem de apreciacdo para estabelecer requisitos para o exercicio dos direitos
politicos, sempre e quando as leis e restricobes ndao superem o principio da
razoabilidade com base no art. 23 CIDH™®.

No estudo das decisbes da Corte Americana de Direitos Humanos extrai-se,
que tutelas e direitos como liberdade de expresséao, liberdade pessoal e direitos
politicos s&o definidos por esse Colegiado Judicial Internacional como espagos
proprios as nagdes signatarias da CIDH, e através da margem nacional isso se

consolida com seu manejo nas Americas.

761 ORGANIZAGAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Comisséo Interamericana de Direitos
Humanos. Conveng¢ao Americana sobre Direitos Humanos. Art. 8. Assinada na Conferéncia
Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos, San José, Costa Rica, em 22 de novembro de
1969. Disponivel em: http://www.cidh.oas.org/ basicos/portugues/c.convencao_americana.htm.
Acesso em: 12 ago. 2020.

"®2 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Castafieda Gutman vs. Estados
Unidos Mexicanos. 2008.[S. I.], 2008. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/ cf/
jurisprudencia2/ ficha _tecnica.cfm?nld_Ficha=298. Acesso em 20 set. 2020.
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Como na Convengao Europeia, a Convengao Americana também deveria ter
a necessidade de primeira ordem em conseguir encontrar um caminho de
conciliagdo entre as aspiragdes universais de direitos humanos com as locais,
ordenando o plural de maneira sintética.

Em outro aspecto, no entanto, o pluralismo juridico no continente americano
ainda nao urge fortemente como um tema a ser abordado pela CIDH, pois ainda n&o
se elevou a importancia devida juridicamente continentalmente, reflexo das frageis
politicas publicas nacionais, e como consequéncia pouca praxe da margem nacional
de apreciacdo como na Corte Europeia de Direitos Humanos.

As decisbes da Corte Interamericana de Direitos Humanos, no entanto,
possuem certo paralelismo com as sentengcas da COEDH, até mesmo na
permeabilidade de internalizacdo nos paises membros de seus fundamentos
juridicos através de seis dimensdes:

a) desenvolvimento normativo interno dos Direitos da Convengao americana;

b) configuragdo das instituigdes nacionais envolvidas para desenvolvimento

ou exercicio dos direitos da CIDH;

c) valorizagdo das circunstancias materiais que justificam a aplicagdo da

CIDH;

d) regulamentagao dos direitos reconhecidos na CIDH,;

e) definir o alcance dos efeitos das decisdes da CIDH;

f) o cumprimento das decisdes da CIDH;

g) reconhecimento dos Estados signatarios através da MNA das questbes

morais e religiosas e suas reivindicagdes singulares763.

No que concerne ao direito de recorrer das decisbes judiciais, o caso
contencioso de Herrera Ulhoa contra Costa Rica, no ano de 2004, se fez mencgao a
margem nacional de apreciagcido sobre o direito de recorrer de decisdes judiciais nos
paises membros, € a CIDH definiu que os Estados teriam a margem para regular

este exercicio, desde que ndo criassem normas de restricdo pessoal a esse

83 NUNEZ Poblete; Manuel e Acosta ALVARADO, Paola Andrea. El margen de apreciacion en el
sistema interamericano de derechos humanos: proyecciones regionales e nacionale. México,
UNAM, 2012. p. 22.
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requisito, mostrando claramente a influéncia da norma internacional em beneficio
protetivo na ordem nacional a seus cidadaos’®*.

O caso Chaparro y Lapo contra Equador processado em 2007, discutiu-se
também a manutencdo ou ndo de medidas cautelares restritivas de liberdade
aplicadas contra determinada pessoas, e fazendo alusdgo a MNA, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos determinou que cabia aos Estados nacionais
definirem os atos juridicos contra seus cidadaos, desde que estes tenham ciéncia de
qual acusacao estdo sofrendo e o porqué de sua aplicagdo legal’®

Com o passar dos anos, ja em 2008, mostra-se claramente que as decisdes
da CIDH sobre a margem nacional de apreciagao passaram a ser extremamente
cautelosas, no sentido de maior restricio de seu uso pelo Estado-membro, na
procura de maior protecédo dos direitos humanos.

Depreende-se da analise jurisprudencial da Corte Interamericana, € que o
Estado nacional signatario quando faz uso do instrumento da margem de apreciagao
envolvendo direitos politicos e civis tem uma limitagdo maior, pois fere gravemente a
personalidade humana, sua dignidade e seus direitos fundamentais.

Noutra ponta a regulagdao pela CIDH dos direitos econdmicos, sociais e
culturais (DESCs) se apresenta totalmente diferente dos direitos politicos e civis,
pois aqueles estdo ligados com a realidade social e econdmica de cada nagao
membro, e que o impulso de seu desenvolvimento progressivo é de acordo com o0s
recursos disponiveis em cada pais’®.

A falta de especificagao legislativa interna dos DESCs, em cada Estado, cria
obstaculos para que a Corte Interamericana de Direitos Humanos possa
compreender as peculiaridades nacionais de cada sociedade, ou seja, fica sem

parametros especificos.

%% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Herrera Ulhoa Vs. Costa Rica.
Sentenca de 2 de julho de 2004.[S. 1], 2004. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/ docs/
casos/articulos/ seriec_107_esp.pdf>. Acesso em 10 de mar. 2021. p. 161.

Id. Caso Chaparro Alvarez y Lapo ifiiguez vs. Ecuador. Sentenca de 21 de novembro de 2007.

.[S. L], 2007. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/ docs/casos/articulos/seriec_170_esp.pdf.

Acesso em 10 de mar. de 2021. p. 107.

766 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Cristhian. Apuntes sobre la exigibilidad judicial de los derechos
sociales. Jura Gentium, Rivista di filosofia del diritto internazionale e della politica globale
[S. 1], 2005. Disponivel em: http://www.juragentium.org/topics/latina/es/courtis.htm. Acesso 05
jun. 2020.
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Resultado disto, € que o julgamento dos direitos econémicos, sociais e
culturais na Corte, quando ha a auséncia de previsdes normativas nos paises, torna-
se prejudicado, e, por conseguinte, alarga-se a margem de apreciagao, reduzindo a
funcao da Corte internacional de Direitos Humanos.

Com isso no sistema americano de direitos humanos o uso da margem
nacional é restrito quando se trata de direitos civis e politicos, e amplo quando sao
direitos econdmicos, sociais e culturais, ja que o controle interno judicial possui mais
parametros que o externo internacional da CIDH.

Deve-se aviltar que mesmo nao existindo as especificacbes dos DESCs na
seara internacional, a Corte Interamericana de Direitos Humanos aplica a
possibilidade de sua protegdo genérica de forma indireta, através dos principios da
razoabilidade e proporcionalidade.

Com isso, os magistrados nacionais ou internacionais nao substituem os
poderes politicos para a escolha de politicas publicas, mas sim como elas devem ser
aplicadas, para que se tenha eficacia e defesa de dum direito social.

Em sede de direito migratorio e suas nuances juridicas, a CIDH, apenas na
Opiniao consultiva 18/03, manifestou-se sobre a condicao juridica e dos direitos dos
imigrantes sem documentos com base no art. 2 da Convengao Americana de
Direitos Humanos, afirmando que os Estados possuem a margem de apreciagao
para regular legalmente o tratamento diferente aos imigrantes em relagdo aos
semelhantes trabalhadores nacionais documentados’®’.

O interessante a se apresentar é que a CIDH definiu que apesar dos Estados
gozarem da MNA para tratar diferente o imigrante trabalhador sem documentos, néo
pode criar regras ou praticar leis migratérias que venham a ferir direitos
fundamentais, ou de privagao e restricdo a dignidade humana, mostrando assim seu
papel mesmo que transversal e indireto no direito de migrar.

Assim, verifica-se a possibilidade de a margem nacional de apreciagao ser um
instrumento que restrinja os Estados nacionais nas Américas a regularem
minimamente o direito de migrar, notadamente, o refugio, asilo e apatridia, pois

estes se incluem como direitos humanos com cunho civil e politico ja que o migrante

" CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Opiniso Consultiva 18/03. A condigao
juridica e os direitos dos migrantes indocumentados. 2003. .[S. I.], 2003. Disponivel em:
https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_18 por.pdf. Acesso em: 10 nov. 2022.
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passa a integrar a sociedade receptora como detentor de direitos e obrigagdes em
geral, sendo assim um bem universal minimo protegido.

A comprovacgao da possibilidade acima descrita se da na regulagao pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos de maneira diferente nas areas dos direitos
econdmicos, sociais e culturais e dos direitos politicos e civis, os primeiros
possibilitam a ampliagao da margem nacional e os segundos restringem seu uso.

Outro fundamento que consolida também a margem nacional como
instrumento facilitador dos direitos migratérios nas Américas € o Estatuto do
Refugiado de 1951, na perspectiva internacional dos direitos humanos, pois prevé a
obrigacdo do Estado receptor de conceder direitos aos migrantes, em especial os
direitos civis, que vai desde o direito a educacdo ao direito social previdenciario e
trabalhista’®®.

De frente com as decisbes da CIDH sobre migragdes, em geral, torna-se
perceptivel a anadlise de que os julgamentos dos direitos dos migrantes em relagao a
apatridia, o refugio e o asilo referem-se a outros direitos indiretos como: o direito a
vida, a intimidade, a liberdade, a saude, mas nao se apresenta de maneira direta e
frontal o direito a migrar e permanecer no territério estrangeiro.

Apesar disso, o continente americano ja possui os alicerces para a concessao
do direito de migrar para os apatridas, refugiados e asilados, considerando-os como
direitos humanos pelo viés civil e politico, que se torna eficaz com a permanéncia do
migrante em outra nagdo, sem as amarras proibitivas da soberania e com base
também nos fundamentos cosmopoliticos e juridicos, através do louvavel instituto da
margem nacional de apreciagcdo, mas que, infelizmente, na verificagdo
jurisprudencial visualizou-se seu uso de forma incipiente e prematuro no Sistema

Interamericano de Protecao dos Direitos Fundamentais.

768 ORGANIZAGAO DAS NAGCOES UNIDAS. Estatuto dos Refugiados. Adotada em 28 de julho de
1951 pela Conferéncia das Nagbes Unidas de Plenipotenciarios sobre o Estatuto dos Refugiados e
Apatridas, convocada pela Resolugéo n. 429 (V) da Assembleia Geral das Nagbes Unidas, de 14
de dezembro de 1950. Entrou em vigor em 22 de abril de 1954. Genebra, 1951. Disponivel em:
http://www2.mre.gov.br/dai/refugiados.htm. Acesso em: 12 abr. 2019.
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3.3.1.3 A Analise do Uso da Margem Nacional de Apreciacdo para o Direito de
Migrar dos Refugiados, Apatridas e Asilados no Sistema Africano de Direitos

Humanos e dos Povos

O Sistema Africano de Protecdo dos Direitos Humanos como o mais novo
arcabouco juridico regional de consolidagdo de direitos fundamentais no mundo,
ainda trilha caminhos de forma lenta e gradual na utilizagdo da MNA.

A Carta Africana de Direitos Humanos e dos Povos, no entanto, evolui e muito
com relagcao as outras convencgdes regionais, pois traz em seu bojo, de forma direta,
a protegcao ao direito de migrar de forma geral, como a ndo expulsédo coletiva de
estrangeiros, e o direito de residéncia em qualquer Estado-membro da referida

Convengdo como se segue:

Artigo 12° 1. Toda pessoa tem o direito de circular livremente e de
escolher a sua residéncia no interior de um Estado, sob reserva de
se conformar as regras prescritas na lei. 5. A expulsdo coletiva de

estrangeiros € proibida. A expulsdo coletiva € aquela que visa

globalmente grupos nacionais, raciais, étnicos ou religiosos’®.

De certo, mesmo que se apresente a dita evolugdo, ainda ha amarras em
temas retrogados de soberania e o direito de visita nos moldes kantianos,
condicionando este direito a permissibilidade do pais receptor, e assim: “O
estrangeiro legalmente admitido no territério de um Estado Parte na presente Carta
s6 podera ser expulso em virtude de uma decisdo legal” ’"°.

Como o continente africano possui uma imensa pluralidade de comunidades
tradicionais e de povos originarios, bem como ainda é recente os maleficios da
colonizagédo europeia nos séculos anteriores, os direitos dos povos veem que em

seu teor a prevaléncia da protecao destes direitos é forte, pois: “Todos os povos séo

89 UNIAO AFRICANA. Carta Africana sobre Direitos Humanos e dos Povos. Carta de Banjul. Art.
12. Aprovada pela Conferéncia Ministerial da Organizagdo da Unidade Africana (OUA) em Banijul,
Gambia, em janeiro de 1981, e adotada pela XVIII Assembléia dos Chefes de Estado e Governo
da Organizagao da Unidade Africana (OUA) em Nairdbi, Quénia, em 27 de julho de 1981.
Disponivel em: https://au-int.translate.goog/en/overview?_x_tr_sl=en&_x_tr_tl=pt&_x_tr_hl=pt-
BR&_ x tr_pto=sc. Acesso 10 set. 2022.

" Ibid.



278

iguais, gozam da mesma dignidade e tém os mesmos direitos. Nada pode justificar a
dominagao de um povo por outro” /',

Com toda a forma plural de sociedade na Africa, atualmente o mecanismo da
margem nacional de apreciacao esta sendo usado pelo Tribunal Africano de Direitos
Humanos e dos Povos como meio de harmonizar temas mais caros e urgentes a sua
realidade, como o direito a vida, combate ao genocidio religioso e a tortura, contra a
discriminagdo das mulheres, e obter também das nagdes signatarias a protegao
minima desses direitos humanos.

Pelas demandas feitas por particulares, de igual forma como o sistema
americano, € obrigatéria sua admissibilidade na Comissao Africana de Direitos
Humanos de dos Povos (COADHP), sendo tratadas pelo seu secretario que
apresentara antes de cada sessdo uma lista de denuncias realizadas por terceiros e
nao por Estado-membro.

Como a Carta Africana define que denuncias podem ser protocoladas por
atores nao estatais, entao a prépria COADHP, em sua funcéo interpretativa, deu vez
a possibilidade de peticionar para individuos, grupos de pessoas ou organizagdes
nao governamentais’’?.

Uma vez feita a comunicagédo junto a Comissdo Africana, esta votara por
apreciar ou nao o pedido, pela maioria simples de votos, devendo este pleito conter
requisitos essenciais a sua aceitagao, como indicar a autoria da demanda, que o ato
e direito sejam compativeis com a Carta Africana de Direitos Humanos, n&o possuir
em seu teor insultos, palavras de baixo caldo contra o Estado denunciado ou as
instituicdes da Unido Africana (UA), bem como nao pode se basear em fatos
alegados pela midia, e sim com provas capazes de comprovar o alegadom.

Com efeito, devem ter sido esgotadas todas as possibilidades recursais no

direito interno no Estado-membro violador de direitos humanos, e também no mérito

" UNIAO AFRICANA. Carta Africana sobre Direitos Humanos e dos Povos. Carta de Banjul. Art.
12. Aprovada pela Conferéncia Ministerial da Organizagéo da Unidade Africana (OUA) em Banjul,
Gambia, em janeiro de 1981, e adotada pela XVIIl Assembleia dos Chefes de Estado e Governo
da Organizagéo da Unidade Africana (OUA) em Nairobi, Quénia, em 27 de julho de 1981. Art. 19.
Disponivel em: https://au-int.translate.goog/en/overview?_x_tr_sl=en&_ x_tr_tl=pt&_x_tr_hl=pt-
BR&_ xtr_pto=sc. Acesso 10 set. 2022.

" Ibid., Arts. 12 € 12.3

" Ipid., art. 12.
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desses instrumentos, o pais acusado deve ser comunicado previamente da
demanda na Comiss&o’".

De cunho paradoxal, infelizmente a propria Convengao Africana faz uma
limitagao ao individuo que sofreu ofensa a seus direitos humanos, ou seja, o prejuizo
deve ser grave e maci¢go a uma coletividade, e ndo a uma pessoa somente, e,
portanto, traz um retrocesso na defesa da humanidade na Africa, pois exclui de seu
manto de cobertura & dignidade humana’”°.

O direito migratério dos apatridas, refugiados e asilados no sistema africano,
como nos outros sistemas regionais nao € analisado sob o foco direto do manejo da
margem nacional de apreciagéao.

A situacdo de apatrida, que foi julgado pela Corte Africana de Direitos
Humanos e dos Povos no ano 2018, foi peticionada através do Requerimento
012/2015, que tem como Requerente Anudo Ochieng contra a Republica Unida da
Tanzania’’®.

O requerente afirma, em seus fatos alegados, que nasceu em 1979 na cidade
de Masinono, Butiama, Republica Unida da Tanzénia, sendo essa Nacao signataria
da Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos desde 1986, bem como aceita
as decisdes da Corte Africana desde o ano de 2006.

O requerente afirma que em 2012 procurou as autoridades da Tanzania,
especialmente na Delegacia de Policia do Distrito de Babati, para dar inicio ao
processo formal de seu casamento, quando os policiais decidiram reter seu
passaporte por desconfiar de que ele ndo possuia cidadania tanzaniana. Sua
nacionalidade foi retirada sumariamente e o demandante foi deportado para a

Republica do Quénia, mas foi devolvido a Tanzania, que de pronto ndo permitiu sua

™ UNIAO AFRICANA. Carta Africana sobre Direitos Humanos e dos Povos. Carta de Banjul. Art.
12. Aprovada pela Conferéncia Ministerial da Organizagédo da Unidade Africana (OUA) em Banjul,
Gambia, em janeiro de 1981, e adotada pela XVIII Assembleia dos Chefes de Estado e Governo
da Organizagéo da Unidade Africana (OUA) em Nairdbi, Quénia, em 27 de julho de 1981.
Disponivel em: https://au-int.translate.goog/en/overview?_x_tr_sl=en&_x_tr_tl=pt&_x_tr_hl=pt-
BR&_x tr_pto=sc. Acesso 10 set. 2022. art. 58.

" Ibid.

"® CORTE AFRICANA DE DIREITOS HUMANOS E DOS POVOS. Requerimento 012/2015.
Julgamento em 22 de margo de 2018. Anudo Ochieng contra a Republica Unida da Tanzania. [S.
I.], 2018. Disponivel em: https://www.african-court.org/wpafc/jurisprudencia-do-tribunal-africano-
volume-2-2017-2018/?lang=pt-pt. Acesso em 23 dez. 2022.
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entrada, ficando o autor sem nacionalidade, como apatrida, e preso na “terra de
ninguém?”, que € a faixa fronteirica entre os dois paises, chamada de Siriari’’’.

Desesperado com a situagao, e vendo sua vida em perigo, por ser agora um
sem nacionalidade, em 2 de setembro de 2013, o requerente enviou uma carta ao
Ministro de Assuntos Internos e Imigracéo solicitando saber por que seu passaporte
foi retido pela Policia.

Depois de quase dois anos, entre abril e maio de 2014, foi aberto
procedimento no servigo de imigragdo para investigar a situagdo do reclamante, e
diversos moradores indicados por ele em sua aldeia natal, que atestaram ser ele
filho biolégico de Anudo Achok e Dorcas Rombo Jacop, com excegao de seu tio Alal
Achock (irmao de seu pai), que afirmou que o requerente nasceu no Quénia, filho de
Damaris Jacobo, e, posteriormente, migrou para a Tanzania’’®.

O requerente indicou ter escrito ao Departamento de Prevencao e Bureau de
Combate a Corrupgéo informando a este Bureau que os policiais da imigragao lhe
pediram suborno, e que ele se recursou a dar.

Por oficio datado de 21 de agosto de 2014, o Ministro da Administragao
Interna e da Imigragao informou ao requerente que, apds cuidadosa verificacdo de
todos os documentos relevantes, chegou-se a concluséo de que ele nao era cidadao
da Tanzania, que seu passaporte foi emitido com base em documentos falsos, e que
o demandante deveria se apresentar ao Gabinete de Imigracdo para entender os
passos de como solicitar a nacionalidade de maneira licita’”®.

Em resposta a esse convite, o requerente entendeu que era para ir ao
Departamento de Imigragdo em Manyara, para receber o seu passaporte de volta.
Ao chegar ao local ele foi preso, detido e espancado. Sete dias depois, ou seja, em
1° de setembro de 2014, ele foi expulso, com oficiais de imigragédo escoltando-o até
a fronteira com o Quénia depois que ele foi obrigado a assinar um aviso de

deportagéo e um documento atestando que ele € um cidadao queniano.

""" CORTE AFRICANA DE DIREITOS HUMANOS E DOS POVOS. Requerimento 012/2015.
Julgamento em 22 de margo de 2018. Anudo Ochieng contra a Republica Unida da Tanzania. [S.
I.], 2018. Disponivel em: https://www.african-court.org/wpafc/jurisprudencia-do-tribunal-africano-
volume-2-2017-2018/?lang=pt-pt. Acesso em 23 dez. 2022.

"8 bid.

™ Ibid.
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Em 5 de outubro de 2014, o pai do requerente trouxe o assunto para a
atencao do Primeiro-Ministro do Estado Respondente, procurando anulacdo da
decisao de cassar a cidadania do filho e de sua deportacdo. Em dezembro do
mesmo ano, o Ministro do Interior e a Imigracdo confirmou a expulsdo do
requerente.

No Quénia, o requerente foi encontrado em 3 de novembro de 2014 em
estado de coma com hematomas e ferimentos, e foi levado para o hospital. Em 6 de
novembro de 2014, ele foi denunciado perante a Justica do Quénia, que declarou
sua “situacdo irregular’ no territério e condenou-o a pagar uma multa por
permanéncia ilegal. O requerente foi novamente expulso para a Tanzania na
sequéncia essa decis&o’®°

O requerente alega que desde entdo vive em segredo na “terra de ninguém”
entre o territério do Estado Requerido e a Republica do Quénia, em condigdes muito
dificeis, sem assisténcia social basica ou servigos de saude.

O demandante alega que, com o confisco de seu passaporte, passou para
condicao de imigrante ilegal e apatrida, o que tirou sua nacionalidade tanzaniana em
processo ilegal, com violagdo dos artigos 15.°, n.° 1, e 17.° da Constituicdo da
Tanzéania e Artigo 15(2) da Declaragado Universal de Direitos humanos’®".

Em sua réplica a resposta do Estado Demandado, o Requerente, por meio
de seu Advogado, afirma ainda que, ao priva-lo de sua nacionalidade tanzaniana e
expulsa-lo para o Quénia, que por sua vez declarou-o em “situagao irregular’, o
Estado requerido violou varios de seus direitos fundamentais como:

a) o direito a liberdade de circulacdo e residéncia em seu préprio pais,

conforme garantido pelo Artigo 12 da Carta Africana de Direitos Humanos e

dos Povos,

b) o direito a liberdade e a seguranca de sua pessoa e a proibicao de priséo e

detencdes arbitrarias, conforme previsto no artigo 9(1) do PIDESC (Pacto

Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais) e Artigo 6 da

Carta; o direito a igualdade perante a lei;

"8 CORTE AFRICANA DE DIREITOS HUMANOS E DOS POVOS. Requerimento 012/2015.
Julgamento em 22 de margo de 2018. Anudo Ochieng contra a Republica Unida da Tanzania.
[S. I.], 2018. Disponivel em: https://www.african-court.org/wpafc/jurisprudencia-do-tribunal-

. Iag‘lrciicano-volume-2-2017-2018/?Iang=pt-pt. Acesso em 23 dez. 2022.

1d.
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c) o direito de ser presumido inocente até prova em contrario;

d) o direito a uma audiéncia publica justa garantidas pelo artigo 15 do Pacto

Internacional de Direitos Civis e Politicos e Artigo 7(b) da Carta Africana de

Direitos Humanos e dos Povos;

e) o direito de apelar aos 6rgaos nacionais competentes contra atos que

violem seus direitos fundamentais reconhecidos e garantidos por convengoes,

leis, regulamentos e costumes em vigor, nos termos do Artigo 7(a) da Carta;

f) o direito de participar livremente do governo de seu pais, seja diretamente

ou por meio de representantes, conforme previsto no Artigo 13(1) da Carta

Africana e Artigo 25(1) do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos;

g) o direito de acesso a cargos publicos e ao uso de servigos publicos em seu

pais, conforme disposto no Artigo 13(2) do a Carta e o Artigo 25(2) do Pacto

Internacional de Direitos Civis e Politicos;

h) o direito ao trabalho previsto no artigo 15.° da Carta e Artigo 6 do PIDESC;

i) o direito de gozar do melhor estado de saude fisica e saude mental

conforme garantido pelo Artigo 16 da Carta;

j) o direito a protegédo da sua familia pelo Estado Requerido conforme previsto

no Artigo 18 da Carta;

k) o direito a um nivel de vida adequado para si e para os seus familiares

conforme disposto no Artigo 11 do PIDESC;

[) o direito de casar e constituir familia, garantido pelo artigo 23 do Pacto

Internacional de Direitos Civis e Politicos;

n) o direito de participar da vida cultural de sua comunidade como previsto no

Artigo 17(2) da Carta’®?,

O Tribunal considerou que nem a Carta Africana, nem o Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos lidam explicitamente com o direito a nacionalidade, mas
qgue sua retirada fez o requerente passar para a condi¢gao de apatrida, o que viola a

Declaracdo Universal dos Direitos Humanos que reflete o direito internacional

82 CORTE AFRICANA DE DIREITOS HUMANOS E DOS POVOS. Requerimento 012/2015.
Julgamento em 22 de margo de 2018. Anudo Ochieng contra a Republica Unida da Tanzania. [S.
I.], 2018. Disponivel em: https://www.african-court.org/wpafc/jurisprudencia-do-tribunal-africano-
volume-2-2017-2018/?lang=pt-pt . Acesso em 23 dez. 2022.
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consuetudinario. O Tribunal considerou ainda que a maneira como o requerente foi
expulso violou o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos.

A Corte Africana condenou o Estado demandado pela injustificada e arbitraria
retirada da nacionalidade do autor violando o Artigo 15(2) da Declaragao Universal
de Direitos Humanos’®, pela expulsao arbitraria definiu a violagdo do artigo 13 do
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, e, por fim, a lei nacional da
Tanzénia € omissa a negar ao autor o direito de recurso contra a retirada da
nacionalidade, cabendo ao Estado suprir a lacuna’®”.

Em sede de pesquisa sobre o direito migratério do refugio e asilo na Corte
Africana de Direitos Humanos, na sua jurisprudéncia desde 2006 a 2022, ndo se
visualizou nenhum caso neste sentido, o que confirma o fato desse sistema protetivo
ainda ter que avangar muito para a protegdo dos migrantes, com suas decisoées.

Apresenta-se, por fim, que o Sistema Africano tem um grande desafio, o de
consolidar os direitos humanos nos sistemas judiciais nacionais, e, a0 mesmo
tempo, realizar a manutencao das tradicbes de seus povos, sem perder o norte do
minimo universal protegido dos direitos fundamentais, dentre eles futuramente o

direito de migrar para os asilados, refugiados e apatridas.

788 Artigo 15 1. Todo ser humano tem direito a uma nacionalidade. 2. Ninguém sera arbitrariamente
privado de sua nacionalidade, nem do direito de mudar de nacionalidade (ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS 1948).

" CORTE AFRICANA DE DIREITOS HUMANOS E DOS POVOS. Requerimento 012/2015.
Julgamento em 22 de margo de 2018. Anudo Ochieng contra a Republica Unida da Tanzania. [S.
I.], 2018. Disponivel em: https://www.african-court.org/wpafc/jurisprudencia-do-tribunal-africano-
volume-2-2017-2018/?lang=pt-pt . Acesso em 23 dez. 2022.
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4 CONCLUSAO

O estudo apresentado teve como objetivo principal analisar a possibilidade da
total concretude do direito de migrar pelo mundo, ao se aplicarem as bases tedricas
e juridicas do direito cosmopolitico como forma de robustecer as politicas nacionais,
através dos textos internacionais protetivos de direitos humanos, pelo manejo
restrito ou ampliado na utilizagdo do artefato legal da margem nacional de
apreciacado pelos Estados signatarios das convengdes internacionais de protecéo
dos direitos humanos, evitando o retrocesso em direitos ja consolidados em suas
cortes internacionais, e evoluindo na salvaguarda do direito migratério em especial
dos apatridas, refugiados e asilados.

Ao pesquisar sobre direito de migrar foi fundamental aprofundar o
cosmopolitismo como base inicial para os deslocamentos humanos no mundo.
Historicamente, desde os Cinicos falava-se do cosmos e da saida para um mundo
exterior, diferente daquele que o ser humano estava inserido.

Com Immanuel Kant’®®

e sua obra prima “A Paz Perpétua”, de 1795, é que,
efetivamente, o cosmopolitismo ganhou o formato mais juridico, pois conseguiu
traduzir a relacdo dos Estados nacionais na seara internacional com o individuo
sujeito de direito e de obrigagdes em um novo patamar, ou seja, na sua igualdade
com o0s paises, mas ainda sendo fundamental seu pertencimento a uma
nacionalidade como meio de conseguir respeito legal a sua condigdo humana.

A isonomia, porém, sO se torna possivel porque a sociedade deve ser
entendida como um ente dentro do ser humano conjugando a sua relagédo com a
natureza, pois somente a razdo proporciona a saida de um estado brutal e rude para
uma comunidade baseada em principios morais, 0 que pavimenta a evolugio
humana do seu entendimento préprio, para com si mesmo e para com 0 outro,

aquele diferente do comum, o migrante.

8 KANT, Immanuel. A paz perpétua. Um projeto filoséfico. Tradugdo: Artur Mordo. Textos praticos

da Filosofia. Diregéo da Colegao: José Rosa & Artur Morao. Titulo original: A Paz Perpétua. Um
Projecto Filoséfico (1795). Universidade da Beira Interior Covilha, 2008, p.34..E-book. Disponivel
em: http:/ http:/ /www.lusosofia.net/textos/kant_immanuel_paz_perpetua.pdf. Acesso em 03 set.
2020.
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Destacou-se que a contextualizagao politica da época de Kant foi de intensa
imigragdo humana, pois as colénias conquistadas nas grandes navegacgdes, a partir
do século XVI, ja estavam concretizadas, e o fluxo comercial era comum, ou seja, o
mundo ndo era mais somente a Europa, mas sim uma infinitude de possibilidades de
contatos com novos povos e culturas, sendo fundamental uma percepgao juridica
diferente, que abragasse a nova realidade daquela época.

Kant apresentou o Estado como elemento juridico composto de pessoas
resultando em uma percepgéo de igualdade, fomentando a empatia, que vem de
dentro da mente dos individuos e de suas praticas cotidianas para o alcance da
diferencga, o que permitiu o reflexo nas regras sociais, para continuar no encalgo da
efetiva isonomia entre o nacional e o migrante’®°.

Na mesma obra definiu que somente pela paz mundial como condigio
primordial e de forma continua € que a humanidade poderia evoluir, tendo como
fundamento diversos artigos, sendo seis preliminares e trés definitivos, os quais
tratavam desde a confianga e igualdade entre os Estados até a inexisténcia de
exércitos nacionais, mas, principalmente, apresentou a forma republicana de
federacdo de nagbes como mais adequadas para essa uniao.

Com efeito, antes de se aprofundar para além da federagdo kantiana, o
estudo da soberania foi trazido a baila, apresentando suas formas, origens, e
principalmente sua evolugdo, pois assim se entendeu sua configuragcdo mais
claramente, notadamente do porqué do elemento soberano nacional ser impeditivo
ao direito de migrar.

A importancia de seus conceitos e de sua continua readequacao reflete-se de
acordo com o momento politico vigente ao longo da histéria, indo desde um
nacionalismo metodoldgico até o processo de integragdo na Europa.

Nos primérdios, entre o século X e Xlll, a soberania nasceu dentro do
espectro religioso com o Direito Candnico, ou seja, resultado do contato do divino

com o Poder Papal, mediante o qual a Igreja utilizava seu poderio de soberano

8 KANT, Immanuel. A paz perpétua. Um projeto filoséfico. Tradugdo: Artur Mordo. Textos praticos
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celestial para impor na terra seus ordenamentos, colocando o monarca em segundo
plano.

Bodin "® mostrou que, ao passar dos anos e pela consequéncia do
distanciamento do direito divino papal, em idos do século XIV, a soberania comegou
a ser transferida para a realidade dos reinos, das obrigagdes dos suditos, da
protecdo militar contra invasdes externas, mas, principalmente, de forma una,
indissociavel e ungida na figura do rei feita por Deus, como unico soberano, sem a
interferéncia de terceiros, o Papa.

A unificagdo e personalizagdo do poder no monarca acabaram garantindo o
apaziguamento dos conflitos entre o terreno e o espiritual, trazendo sua perenidade,
que construiram, infelizmente, naquela época, mas de forma imprescindivel, a
delimitagao territorial dos reinos e futuras nagdes, concretizando os processos de
dominacao e colonizagao sobre os mais fracos e diferentes.

Em Hugo Grotius, 88 3 soberania passou por uma reformulagdo, com o
deslocamento do direito divino para o direito natural, ndo mais influenciado de
maneira incontestavel pela fé e religido. De igual monta, em sua obra Mare Liberum
foram criadas as condicbes necessarias para a justificacdo da guerra e das
conquistas territoriais, legitimavam-se entdo os conflitos, seus tipos e requisitos
obrigatérios sob a premissa do ideal de soberania, fundada na propriedade.

Como resultado, a razao apresenta-se mais forte, e € com ela que comegou a
existir a possibilidade do questionamento do poder soberano, ainda que de origem
divina, mas, inicia-se a cisdo antes indissolUvel entre o rei e a soberania, e de forma
mais eficaz quando da declaragdo de guerra feita de forma injusta e inadequada
pelo monarca.

A partir dessas indagagdes da supremacia do poder do soberano contra a sua
soberania inquestionavel, que a figura do Estado passou a ser fortalecido no século
XVII, com a Teoria Contratualista de Thomas Hobbes’®.

A referida Teoria fundava-se na concepcao de que a soberania se localizava

no povo, que cedia esse poder ao monarca, através do contrato social criador do

8" BODIN, Jean. Los Seis Libros de la Republica Jean Bodin. Madrid: Tecnos, 1997.
'8 GROTIUS, Hugo. O direito da guerra e da paz. Tradugéo: Ciro Mioranza. ljui: Unijui, 2004, v. 1
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Estado e alicergado na razdo humana; com isso a frente, o soberano nao pode
quebrar o acordo sob pena do retorno ao estado da natureza, no qual o ser humano
era individualista, que imprimia a tudo e a todos sua vontade e seu poderio, diferente
do Estado Civil regulado pelo pacto social.

Neste ponto é perceptivel que a soberania comegava a ser assentada, de
forma inicial, com o povo, mas, uma vez concedida, a soberania n&o era permitida a
sua retirada.

° a soberania esta dentro de cada ser

Com Jean-Jacques Rousseau, "’
humano, e, com o instrumento do contrato social cria-se o Estado, que € obrigado a
proteger o povo, concedendo a todos a igualdade de direitos, e liberdade com
limitagdo das ac¢des individuais para que nao exista o retorno ao estado de natureza,
e o retrocesso social.

Diferente de Hobbes™', Rousseau define que € pelo corpo politico que a
soberania é exercida, através da concessao do povo, mas estes continuam com sua
titularidade, ou seja, uma vez concedida pode ser revogada.

O corpo politico ndo podia ser entendido como elemento uUnico de
manifestacdo da soberania, para tanto, a populagcdo tem a obrigacdo de ser um
elemento politico atuante, como consequéncia da total exclusdo do poder divino
como artefato influenciador e legitimador do poder soberano, e, assim, persegue-se
a separagao total do Estado e da religido.

Apesar da evolugao das bases fundamentais da soberania ter alcancado o
povo, que a concede ao corpo politico, ainda era necessario que todas as pessoas
estivessem amarradas a um Governo ou a um Estado para serem sujeitos de direito
em qualquer lugar do mundo.

E, portanto, com Kant que o ser humano, inicialmente, é elevado a condig&o
de constituir um Estado em si mesmo, para ser respeitado soberanamente dentro ou
fora das fronteiras nacionais, mas que ainda necessita de uma ligacdo de
pertencimento por jus sanguinis ou jus solis com uma nagao para exercer seu direito
de cidaddo no mundo, ou seja, apenas o direito de visita e ndo o pleno e efetivo

direito de migrar.

"% ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. Tradugdo: Lourdes Santos Machado. 20. ed.
Sao Paulo: Abril Cultural, 1993.
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Assim, o direito das gentes na seara internacional ndo deve ser compreendido
apenas pela perspectiva de atores estatais, mas também do ser humano como ente
politico capaz de poder se relacionar com Estados nacionais, para com isso iniciar-
se a constru¢cado de uma cidadania mundial.

Trilhando esse caminho a Federagdao kantiana de nacbes apresentou-se de
suma importancia para este estudo cientifico, a fim de acontecer a compreensao dos
primérdios da mitigagdo da soberania solitaria defendida pela Teoria Realista das
relagdes internacionais entre os Estados, que, inexoravelmente, apresenta-se como
obstaculo primordial ao direito de migrar.

Verifica-se que, com a federagao kantiana, ndo tem como piso de sustentagao
somente a reunidao dos Estados em forma republicana, mas também uma
associacado dos povos baseada na ideia de confianga e igualdade entre todos, n&o
podendo existir essa unido de forma abusiva e impositiva, devendo ser consensual,
com a aproximacao, se possivel, de meios democraticos adequados.

Com esse entendimento em Kant é que se quebrou o paradigma do Tratado
de Westfalia, feito em 1648, quando foi criado, e, inicialmente, apresentou-se como
uma inovagao nas relagdes internacionais estatais, mas que, em verdade, apenas
consolidou o poder soberano dos Estados, trazendo uma falsa igualdade no
espectro das relacbes externas entre eles, em uma soberania solitaria, fechada e
sem compreensao do todo, apenas de si préprio.

O ideal de federacédo deve ser aprimorado nos moldes do direito das gentes,
que se firma na aceitacdo do pluralismo politico e juridico na ordem mundial pelas
nagoes, nao se entendendo que a necessidade de convergéncia é apenas politica
ou comercial, como defendida na manutencdo do poder no Tratado de Vestfalia,
mas sim indo da mais intimista vontade humana de se associar até o entendimento
mais amplo dos Estados e governos de que pertence a um mundo sem barreiras, de
forma cosmopolita.

Apesar de quase 400 anos apds Vestfalia, € possivel ainda ver a infeliz
realidade de seus fundamentos agora em 2022, com a Guerra entre Russia e
Ucrania, na qual apesar da “igualdade” das nagdes defendida naquele Tratado, em
pratica o que se tem novamente é a imposicdo do mais forte contra o mais fraco, a
auséncia de empatia, e, principalmente, a confianca inexistente em acordos de paz

entre as nagoes.



289

Deve-se ressignificar a soberania, para evoluir além do mito vestfaliano de
igualdade, ndo mais como um conceito fechado e oriundo apenas do Estado, pois a
globalizagdo e a mundializagdo s&o reais na atualidade, ndo havendo mais uma
justificativa a restricdo do direito de migrar como forma de defesa nacional, pois, com
a federagao kantiana, a fiducia entre as nagdes e o elemento da democracia como
cimento consolidador da solidariedade torna-se possivel uma unido harménica e
pacifica entre os povos dentro de um ideal cosmopolita de vida.

No encalgo dessa unido, e, por conseguinte, a diluicdo das barreiras morais,
legais e vestfalianas de soberania, que séculos depois o processo integrativo
europeu construiu todo o ideal que culminou na Unido Europeia e no Direito Comum,
sendo iniciado com a comunidade do carvdo e do ago, € em suas teorias
funcionalistas, neofuncionalista e a Iégica do spillover? criaram o ambiente capaz
de pbr em pratica a verdadeira soberania solidaria, permeando em todos os setores
a unificagao, que beneficiou todos os membros,

Pela primeira vez na histéria, a soberania de fato e de direito foi restrita,
mitigada, diminuida, mas fortalecida no ideal comum de restruturacdo dos paises
europeus, depois da devastacdo da Segunda Guerra Mundial, pois o continente
europeu nao possuia as minimas condicdes de conceder a seus cidadaos os
minimos de direitos humanos.

Com a criacdo da Unido Europeia e sua total integracdo pelo Direito
Comunitario criou-se um bloco que tenta homogeneizar o minimo universal dos
direitos humanos, mas novamente recai no fechamento ao mundo em relacdo aos
migrantes, permitindo apenas a livre circulagdo de sua populagado, que compreende
0 agrupamento de nagdes.

Ao menos dentro da unido continental a igualdade se fez presente entre
paises mais e menos ricos, com o livre deslocamento e residéncia onde queira, de
igual forma o direito de trabalho pleno, como também um direito migratério mais
amplo naquele continente.

Depois das discussdes juridicas e filoséficas de que € possivel um direito de
migrar mais efetivo com base no direito cosmopolitico, na soberania solidaria, e na

unido de paises em uma federacdo igualitaria, vai-se agora no encalgo de

%2 Do Inglés. Repercussao.
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compreender o evento migratoério, suas nuances, € uma das principais perguntas: O
do porqué migrar? Qual motivagdo leva uma pessoa a sair de seu local de
pertencimento em uma sociedade?

A compreensao de tais eventos apresentou-se como tijolo necessario nesta
pesquisa, pois trouxe a baila fundamentos arqueoldgicos, sociolégicos e
econdmicos, que motivam as pessoas migrarem pelo mundo.

Na historia ha mais de um milhdo de anos o ser humano sempre migrou a
procura da melhor sobrevivéncia, no sentido mais etimologico da palavra, como
também sua evolugao fisiolégica, quando passou a andar em pé, com diversas rotas
comprovadas, entre a Asia e Africa.

Para além desses aspectos arqueoldgicos, no entanto, a migragdo também se
apresenta por motivos econémicos, religiosos e conflitos armados, sendo a mais
atual e inaceitavel guerra entre Russia e Ucréania, aumentando ainda mais a
complexidade necessaria para a compreensao dos deslocamentos humanos pelo
mundo.

Foi na busca de explicagdes sociolégicas motivacionais sobre o ato de migrar,
que, em 1895, fundou-se a Escola de Chicago, cujo objetivo era de fazer pesquisas
sobre as migragdes e seus movimentos, tendo como pano de fundo a intensa
urbanizagdo e migragcao que estavam ocorrendo nos Estados Unidos da América
fruto da fervescente Revolugao Industrial.

O ingrediente econdémico na procura de melhor condi¢do financeira de vida
levava o migrante a ir para outro continente, especialmente o povo irlandés, fugindo
da miséria e da fome no Velho Continente.

Faltava, no entanto, o elemento sociolégico necessario para melhor
entendimento do evento em discussdo, desde a chegada do migrante até a
assimilagao do diferente em uma nova sociedade, sua adaptacéo, seus costumes,
sua cultura, a xenofobia, enfim, pontuar os motivos da igualdade do migrante ao
nacional.

O migrante sociologicamente falando inicia sua jornada como viajante que se
desloca entre sociedades e paises, mas que, por vezes, ndo consegue superar a
sua ligagao com sua origem, uma nova lingua e cultura.

A Escola, por fim, apresentou a proposta do dialogo intercultural, como

mecanismo necessario a mitigacdo do preconceito contra o migrante, pavimentando
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uma estrada de mao dupla, comunicativa entre os diferentes de forma continua, pois
sempre existiram desacordos, sendo urgente uma ponte, forte e construida na base
da empatia e igualdade narrativa, auxiliando assim o direito de migrar.

Ao abordar o viés econbmico motivador dos deslocamentos migratorios, tem-
se diversas teorias aplicadas fundadas no salario, no emprego e trabalho, nas
condicbes ambientais de labor, no custo econdmico ao pais receptor, além da
analise da renda familiar e as variaveis mercadologicas, que impulsionam ou nao a
migracdo, tendo como ingrediente potencializador de complexidade a globalizagéo e
suas consequéncias para os migrantes no mundo.

A Teoria Neoclassica trabalha com a oferta e demanda de mé&o de obra, ou
seja, nos paises pobres a demanda por mao de obra desqualificada € pouca, o que
influencia o migrante a se deslocar para o pais rico em busca de trabalho mais bem
remunerado, no entanto, traz um desequilibrio interno na nagdo de destino com o
excesso de mao de obra nao qualificada, diminuindo salarios pelo excesso de oferta.

No caminho contrario, a migragdo de trabalhadores qualificados aos paises
pobres desequilibra a oferta desse tipo de servico na sua nagdo de origem,
aumentando salarios e desistimulando sua permanéncia.

Com a Nova Teoria Econémica sobre migragao internacional teve seu estudo
focado n&o mais pelo fluxo de mao de obra no mercado de trabalho, mas também a
analise individual do custo do beneficio individual que o migrante tera, ou seja, ndo
basta se deslocar e mudar de lugar, essa mudanga deve ser benéfica para sua
entidade ou agrupamento familiar, que pode, em caso de dificuldade, ajuda-lo
temporariamente a permanecer em terras estrangeiras.

Mesmo compreendendo o0s eventos migratérios pelas perspectivas
sociologicas e econbmicas, e sua importancia na formagdo das sociedades, a
adaptacao e assimilagao de culturas e costumes, € com base no ideal cosmopolita
que se robustece o direito de migrar pela construgao de bases sdlidas por uma
justica global, para que se conceba a verdadeira dignidade humana ao migrante,
entregando-lhe plenamente seu direito de migrar no mundo.

No encal¢o da verdadeira dignidade humana do imigrante e seu direito de se
deslocar pelo mundo, € primordial o entendimento desse principio desde suas
origens até a atualidade, e pela formatagao inicial de seu conceito encaminha-se

para a existéncia concreta e material no aceite das diferengas e das minorias, bem
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como a concepgao de instrumentos capazes da protegao de direito aos migrantes
pelo mundo.

Para que se evite a transformagao do individuo em “um objeto”, uma “coisa
inanimada”, que cabe ao Direito, com seu poder coercitivo e impositivo, realizar
meios capazes de evitar o subjugo do ser humano por outro ser humano, pela ansia
de poder.

A palavra dignidade advém da expressdo latina dignitas, tendo como
significado a nobreza, o prestigio, ou seja, o respeito ao ser humano e sua condigao
essencial de existéncia no mundo, sem a exclusdo de sua origem ou local de
nascimento, seja nativo ou migrante.

No Egito antigo, de forma prematura a dignidade humana se apresentava o
preceito de valor a ser respeitado, mesmo com existéncia dos escravos como povos
vencidos em guerras e a divindade do farao.

Destarte, na Antiguidade, os gregos antecederam os romanos e trouxeram ao
mundo, através de suas praticas filosoficas, a evolugdo da dignidade humana como
um pensamento de respeito ao ser humano, e também de tudo a seu redor, inicia-se
assim uma premissa de igualdade.

Os gregos e seu ideal filosofico sobre o respeito a condicdo humana nao
conseguiram evitar o mal ao ser humano, devido a falta de um entendimento coletivo
necessario de igualdade, cabendo aos romanos, com sua lei, impor a sociedade a
dita lei como instrumento de protecgao.

Ao nascer do poderio da religido cristd, mesmo que de maneira espiritual e,
portanto, ndo concebida pela razdo em si mesmo, que se definiu a pessoa a imagem
de seu Deus, e este é respeitado e divino, entdo, o ser humano também deve ter
uma protecéo contra tudo e contra todos, que desconfigurem esta condigao.

Somente entre os séculos Xll e Xlll, com a criagdo da Magna Carta, que se
iniciou com algum elemento de efetividade um arcaboucgo normativo para protecao
do ser humano contra os desmandos e devaneios do soberano, sendo plantado o
embrido inicial da defesa da dignidade humana.

De forma perene e continua, com seus avangos de acordo com cada época
foi se permitindo o nascimento da liberdade, sendo esta uma das pedras de
sustentagdo da dignidade humana, que também é essencial ao direito de migrar,

pois, sem liberdade, n&o ha deslocamento pelo mundo.
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Nesse pensamento, com o Habeas Corpus Act, de 1679, evitaram-se as
loucuras ilegais do monarca soberano contra a plebe, e foi criada a primeira defesa
verdadeira e eficaz expresséo juridica do direito fundamental da liberdade.

Em 1776, com a Declaragao de Independéncia Americana foram quebrados
todos os grilhdes do divino com o governante, especialmente as monarquias
absolutistas, dai em diante o soberano sé tem poder se 0 povo quiser, € assim o ser
humano se torna mais livre para ditar seus destinos e, em consequéncia, deslocar-
se livremente pelo globo.

Com o advento da Revolugao Francesa, tornou-se possivel a alavanca entre
classes sociais, sob 0 manto da liberdade, igualdade e fraternidade irradiando pelo
mundo o ideal do direito de poder melhorar sua condicdo econémica, seja em seu
pais ou migrando para outra nagao.

Por outra visdo, a liberdade transmitida pelo mundo como esséncia do direito
humano pela Revolugcdo Francesa permitiu, de forma lastimavel, que o poder do
capital imprimisse ao ser humano condi¢cdes de trabalho degradantes, e, ainda mais
potencializou a vulnerabilidade do migrante, que fica a margem e em segundo plano
protetivo do Estado em que escolheu para migrar e trabalhar.

A humanidade deve ser valorada como algo precioso, inalienavel, imexivel,
ndo € uma coisa, um objeto de dominagdo, e sim um elemento que precisa da
verdadeira protegéo juridica, filosofica e social, sem existir a diferenciacéo entre o
nacional e o migrante, pois todos sao da espécie humana.

Assim, a dignidade humana tanto dentro das linhas de fronteira, quanto na
seara internacional, com a internacionalizacdo dos direitos humanos em meados do
século XX pela criagdo da Organizacédo das Nacgdes Unidas (ONU) permitem a
consolidagdo da protecdo do direito de migrar, pois se constréi a esséncia da
igualdade necessaria para o migrante se movimentar pelo mundo, e, por
consequéncia, diminuindo ou retirando as barreiras da soberania.

Apds a apreensdo da importancia da dignidade humana para firmagéo do
direito migratério, surgiu fortemente a necessidade de pesquisar sobre a Justica
Social, pois, sem ela ndo ha direito concedido ao migrante, e, portanto, para o
migrante o que seria essa Justi¢ca Social?

O deslocado pelo mundo tem que ter uma ferramenta necessaria capaz de

concretizar a sua igualdade, bem como sua inclusdo digna na sociedade estranha,
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diferente e muitas vezes hostil, e € com o ideal de Justi¢a igualitaria construida no
seio das relagdes sociais dessa comunidade, que o direito de migrar se fortalece
para todos.

A compreensao de que as instituigdbes basicas da sociedade devem ser
justas, como elementos primordiais para a igualdade, impulsiona a necessidade de
reformas sociais, modificagdes ou até exclusdo legal e juridica de elemento
prejudicial ao direito de migrar.

Ao se moldar um principio de Justica como mecanismo para efetivar a
igualdade, busca-se entender as bases filosoéficas do intucionismo e utilitarismo, que
se opdem ao ideal de Justica.

O intuicionismo mostrou-se fraco frente ao ideal de Justica, ja que tem como
fundamento a existéncia de pluralidade de principios de Justiga, gerando conflitos
entre eles, ressaltando também que n&o ha a distincdo entre o palpite e a intuicdo
humana. De outro giro, foi necessario fazer uma reflexdo de que, na procura pela
Justica obriga-se minimamente a se utilizar dos principios intuitivos, ja que o ser
humano, antes de tudo, baseia-se nos sentidos viventes.

Ja o utilitarismo funda-se na maximizagao da felicidade geral como objetivo a
ser alcancado, e seus atos, para este fim, sdo corretos e adequados, no entanto, a
finalidade é beneficiar alguém, esse instituto seria um humanismo coletivo.

Na Teoria de Justica de John Rawls’®

, apresenta-se o contrato hipotético
como instrumento de condi¢gbes ideais, no qual a liberdade e igualdade sao
respeitadas, o que contribui, em tese, para a aceitagao da diferenga (migrante), nao
havendo mais a diferenciagéo das pessoas.

A igualdade das partes, no entanto, ndo tem origem em uma igualdade moral,
mas pelo fato de os individuos serem iguais quanto as suas capacidades fisicas e
suas vulnerabilidades, pois aceitar de forma hipotética esta situagdo recai nas
concepgOes distorcidas pela moralidade.

A importancia do contrato hipotético no encalgo do ideal igualitario tem como
finalidade verificar e corrigir eventuais erros de algumas instituicbes morais, mas,

lamentavelmente, ndo considera a desigualdade na capacidade de negociacédo das

"% RAWLS, John. Uma teoria da justiga. 4. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000.
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partes, inferindo claramente na autonomia e rejeitando as diferengas de cada ser
humano (migrantes).

De maneira simples, a hipdtese contratual rawlsiana pauta-se em uma
igualdade moral, que tem a forga de impor a imparcialidade nas preferéncias e
interesses de cada individuo, num mundo ideal, mas a liberdade, de outro lado é
meramente formal, e ndo ha uma igualdade, e sim uma desigualdade real.

Com a posigao originaria em Rawls, no seu contrato hipotético, tem-se o
intuito de encontrar um ponto zero de igualdade, ou seja, o ponto inicial da
construgao de principios de Justica. No entanto, ao se aceitar a loteria da natureza
como fator de concessao de capacidades, e de procura na melhoria de vida ndo traz
um ideal efetivo de igualdade com os migrantes, que, nessa posigao inicial ja parte
em patamar de desvantagem do nacional. Esses sujeitos, todavia, estdo encobertos
por um véu de ignorancia, que os impede de conhecer qual é seu status social, e
suas capacidades naturais, ou desconhecem suas concep¢des do bem ou suas
propensdes psicoldgicas.

O acesso a plenitude das capacidades individuais, somente existe se o
Estado utilizar mecanismos capazes de igualizar esta situagdo, sendo o elemento
principal trazido por Rawls. De outra forma, o entendimento de uma teoria de Justica
Social, como a rawlsiana, que se alicerca na loteria natural, ndo pode ser aceita pelo
viés de igualdade, pois sado desconsiderados elementos, como o capital, a vontade
humana, que influenciam nas mazelas enfrentadas pela sociedade, com destaque
para os imigrantes, que sofrem com a auséncia desse direito basico.

A Teoria de Justica de Rawls também exclui de suas concepgdes as minorias,
como os deficientes mentais e fisicos, que ndo podem influenciar na formacao de
ditames politicos e sociais de Justica na sociedade, ndo efetivando a perfeita
igualdade pretendida. Em termos parecidos, os migrantes também ficam as margens
da formacgao de bases sociais de Justica, pois sdo diferentes e excluidos, sendo o
migrante fruto do resultado da loteria da natureza, ou seja, deve aceitar esta falsa
igualdade.

De maneira contraria a Rawls, Robert Nozick ®* defendia a existéncia do

Estado minimo como meio protetivo das pessoas contra o roubo, a fraude,

% NOZICK, Robert. Anarchy, state, and utopia. Nova York, Basic Books, 1974.
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legitimando o uso da forga, para que se faga cumprir os contratos firmados entre os
individuos, o que vai contra o Estado ativista rawlsiano, que condiz com o igualitario
em sua Teoria de Justica mesmo que de criacao deficitaria.

A Teoria de Justica Liberal de Nozick define que o Estado diminuto resolvera
o problema da desigualdade, a partir de um meio ideal, no qual as normas liberais,
conservadoras, comunistas, socialistas possam conviver, contanto que saibam
respeitar os direitos dos demais, e principalmente o direito a propriedade.

Nesse olhar, os migrantes, mais uma vez, ndo se igualizam aos nacionais,
pois, ao se considerar a propriedade como elemento essencial a ser protegido,
retroage-se a ideia de dominagédo do solo nacional e de seus valores pelo nativo,
que néo pode ser mitigado com o direito de migrar.

O liberalismo de Nozick e o igualitarismo de Rawls s&o separados pelo
abismo no foco da definicdo de igualdade. Rawls demonstra um sistema institucional
justo; e Nozick apresenta um sistema terrivel, no qual as capacidades sao definidas
pela intenc&o de cada individuo, sob 0 manto de uma igualdade fragil.

Perseguiu-se, entdo, uma evolugdo da Teoria Rawlsiana com o objetivo de

uma verdadeira igualdade de Justica, e € em Ronald Dworkin’®®

, que se apresentou
uma nova concepcao liberal igualitaria apoiada em quatro fundamentos basicos. No
primeiro, o liberalismo deve diferenciar a personalidade das circunstancias,
igualando as pessoas pelas circunstancias, trazendo a tona seus gostos e ambigdes,
€ suas consequéncias em suas vidas.

O segundo alicerce define que a concepgao igualitaria ndo se pauta no bem-
estar ou satisfagdo de cada um, e, assim, evita a medida subjetiva e o retrocesso na
moral e a ideia de igualdade ndo se contamina com valores de moralidade. O
terceiro fundamento de maneira légica, igual a Rawls, Dworkin define que a Justica
no liberalismo igualitario € questao de recursos iguais, mas ndao com subjetividade e

sim objetividade das partes sociais envolvidas.

"® DWORKIN, Ronald. Foundations of liberal equality. In PETERSON, Greth B. (org.) The tanner
lecture on human values, v. 11, 1990. DWORKIN, Ronald. Equality, democracy, and constitution.
Alberta Law Review, v. XXVUL n. 2. 1990. DWORKIN, Ronald. The ethical basis of liberal
equalily. Ethics and economics, Universidad de Siena, Italia, 1991.
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Por fim, na ultima premissa, apresenta-se o entendimento de ética estatal
ligada a neutralidade, sem proibir ou recompensar nenhuma agéo privada com base
em concepgao de superioridade ou inferioridade as demais pessoas. Para Rawls, o
correto é prioridade sobre o bom, e, assim, tem-se a neutralidade do Estado sobre
as acgodes e ideais da exceléncia humana.

Em Dworkin, a delimitacdo da diferenga entre os individuos esta na ambigao
de cada um, como uma maneira mais facil de justificar a desigualdade, sem impor
ao Estado a obrigagdo de mitiga-la, trazendo ao individual a “responsabilidade” por
suas escolhas.

Pelo exposto, cria-se, entdo, a figura hipotética do leildo, no qual as pessoas
detém um idéntico poder aquisitivo, e, por meio desse mecanismo, a sociedade pde
a disposicao do publico todos seus recursos, desde os pessoais (habilidades fisicas
e mentais) e impessoais (terra, maquinarios, utensilios), sendo colocados para
arremate apenas os ultimos.

Obvio que o sistema de leildo ndo se traduz na realidade, e, igual a Rawls,
fica no plano hipotética de sua Teoria de Justica, servido apenas de procedimento e
parametros. A principal problematica de colocar em pratica esse leilao hipotético
esta na adequagao ideal, do que seria vantagem ou desvantagem, recaindo na
retérica do subjetivismo e da moral como fundamentos para conceituar esses
importantes preceitos.

Em contraponto, as escolhas de bens primarios e de seus recursos, tanto em
Dworkin quanto em Rawls, torna-se realmente necessaria a mudanga do foco da
analise do problema, ao se fixar na ideia de capacidade basica das pessoas e de
seus desempenhos, conforme apresentado por Amartya Sen % ou seja, a
capacidade certa como forma de potencializar ao maximo os desempenhos
humanos e seus desafios na sociedade.

Ao se conceituar o desempenho entende-se levar em consideragdo o seu
resultado, suas formas diferentes e suas consequéncias na vida de cada pessoa,
pois a complexidade de seus resultados é diversa, desde o direito de se alimentar

até o direito a vida.

"% SEN, Amartya. A ideia de justiga. Tradugdo: Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes. Sao
Paulo: Companhia das Letras, 2011.
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Os impedimentos e as deficiéncias sdo problemas graves na perseguigao de
uma Justica Social eficaz para o direito de migrar, seja pelo tratamento justo com as
pessoas com impedimentos, que ndo conseguem ter direitos, e, em outro sentido,
seria aumentar a responsabilidade de todos para com os outros menos afortunados,
mas isto n&o ocorre e, assim, potencializa a desigualdade.

Isso pode ser alterado com o ideal de capacidade dada de maneira igual a
todos em uma sociedade, possuindo como norte a dignidade humana, e também a
auséncia de distingdo entre o nacional e o migrante. Esse ideal esta umbilicalmente
ligado a uma liberdade substantiva, ou seja, que efetivamente seja dada a
oportunidade para que o individuo possa realizar o seu potencial, e, como meio,
busque a finalidade de igualdade.

As capacidades como instrumento de busca da Justica Social igualitaria,
entretanto, devem ser vistas como garantias fundamentais do Estado e da
comunidade internacional para mitigar as desigualdades sociais enfrentadas pelos
deslocados no mundo, implicando o minimo existencial pleno, para que a sociedade
possa ser considerada justa. Para tanto, é necessario que haja um verdadeiro
contrato social mundial com a participacdo de todos os atores sociais para, com
isso, obter a real igualdade pretendida, seja migrante ou ndo, mas capaz de produzir
na sociedade em que se encontra uma justica igualitaria se faz altamente
necessario.

Surge, assim, a compreensdo da Justica Global como forma de construir
instrumentos capazes de distribuir, de forma mais igualitaria, os bens primarios,
como na posigao originaria de Rawls, e, acima de tudo, apresentar ao mundo as
desigualdades sociais profundas como meio de consolidar o direito de migrar. Isso
resultaria na melhoria da qualidade de vida no mundo, diminuindo a saida de
migrantes de seus paises de origem na medida em que o desenvolvimento
econdmico se estabelece, a saida seria agora em relagdo ao sucesso na vida do
que questao de sobrevivéncia.

Com a atuacdo da Justica Global, para além das fronteiras, na seara
internacional, ao invés de existir somente a Justiga Social dentro das nagdes, aliada
ao abandono da visao pragmatica de contengao dos deslocamentos migratorios pelo
mundo servindo como maneira adequada de revelar os problemas econémicos,

sociais, politicos que afetam todos os lugares no globo, para impor uma obrigagéo
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moral mundial, resultando na construcdo do modelo econdmico mais igualitario
capaz de simplesmente propiciar a todos sua condicdo humana de maneira
igualitaria a todos sem distingao.

Pelos arcaboucos juridicos, filoséficos e de Justica igualitaria global, além da
dignidade humana, pode-se ir a frente do direito a visita e a hospitalidade em Kant,
para uma cidadania universal como forma de conceder o real direito de migrar.

De maneira inicial Kant apresentou o direito de visita como uma outorga do
pais receptor em receber o estrangeiro, desde que este n&o atente contra os
nacionais e sua seguranca. No entanto, o direito a uma hospitalidade € precario,
pois ndo permite ao migrante a sua fixagado no novo territério.

Fala-se aqui em direitos que sao frutos, inicialmente, de relagcdes comerciais,
ndo envolvendo a questdo humanitaria, como em situagbes de refugio ou asilo,
apesar de se usar a razdo em contrapartida dos elementos sensiveis aos seres
humanos

A problematica da possessao kantiana comum das terras por todos atravessa
as premissas de esfericidade global, ou seja, como a terra € um globo, e ndo um
plano reto € inevitavel o contato entre os homens, sendo um direito comum e
cosmopolita da superficie da terra, coma inevitavel comunicabilidade entre os seres
humanos.

Esta argumentagdo para um direito a hospitalidade e a visita ndo implica a
obrigagao de tratar os estrangeiros com dignidade, porque a Terra é redonda e “de
todos”, mas sim com a quebra deste paradigma ao se compreender a esfericidade
do mundo como circunstancia de Justica, pois todos séo iguais, mortais, que sofrem
igualmente, e, com isso, se produzem as condi¢ées necessarias ao entendimento de
uma Justi¢a Global para além da liberdade externa de Kant.

O ideal do direito uma cidadania universal é discutida inicialmente no ideal
federativo kantiano, que ndo esperava a existéncia da globalizacdo e das